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Presentación 

El Acto Legislativo 03 de 2002 modificó la Constitución Política para 
introducir el sistema penal acusatorio. En desarrollo de ella, el Congreso de 
la República expidió la Ley 890 de 2004, que modificó el Código Penal, y 
la Ley 906 de 2004, por medio de la cual se expidió el Nuevo Código de 
Procedimiento Penal. De esta manera se inició en nuestro país el proceso 
de adecuación normativa con miras a la implantación de ese nuevo sistema 
procesal penal. 

No obstante, la adecuación normativa es solo un primer paso con 	
19 

miras a ese propósito, pues no se puede comprender y aplicar adecuada-
mente un sistema procesal sin promover, entre otras acciones, el proceso 
de formación de los funcionarios judiciales que estarán encargados de su 
aplicación y que, en consecuencia, deberán asumir el reto de atender las 
demandas dejusticia, que en el ámbito de las conductas punibles plantea la 
sociedad colombiana. Es decir, no se puede implementar, ni mucho menos 
aplicar, un nuevo esquema procesal si se desconocen los fundamentos 
políticos y jurídicos en que se apoya y si se pierde de vista el ineludible 
proceso de adecuación que se debe cumplir de cara a nuestras reales 
necesidades. 

Es evidente que en ese nuevo sistema será vital el papel a cumplir por 
los magistrados yjueces penales colombianos. Ellos deberán marcar el punto 
de equilibrio entre la pretensión acusadora de la Fiscalía, la respuesta del 
imputado y la defensa y las demandas dejusticia de la víctima y del Minis-
terio Público. Qué duda cabe en cuanto a que el cumplimiento de esta fun-
ción precisa funcionarios judiciales respetuosos de los distintos roles pro-
cesales pero capaces de asumir, con respeto pero con firmeza, la dirección 
del proceso penal y, por lo mismo, legitimados y formados para orientarlo 
hacia el descubrimiento de la verdad, la realización de la justicia y el respeto 
de los derechos de sus distintos intervinientes. Es decir, el nuevo sistema 
procesal les plantea a los magistrados yjueces penales colombianos el reto 
de hacer del proceso, no un simple escenario de contemplación de la dispu-
ta entre partes en conflicto, sino un ámbito de realización de precisos fines 
constitucionales y legales que necesariamente convocan su responsabilidad 
como juzgadores. 
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Teniendo en cuenta las necesidades de formación planteadas por el 
nuevo sistema procesal penal y con clara conciencia del reto que les asiste a 
los magistrados yjueces penales colombianos, la Sala Administrativa del Con-
sejo Superior de la Judicatura, a través de la Escuela Judicial Rodrigo Lara 
Bonilla, convocó a un grupo de expertos para que contribuyan a la reflexión 
sobre los fundamentos del nuevo proceso penal. 

El plan diseñado consistió en seleccionar vados temas fundamentales 
del sistema procesal penal colombiano, realizar unas reflexiones iniciales so-
bre esos temas, elaborar documentos que recojan tales reflexiones y publi-
carlos como un módulo básico de formación que constituya un punto de apo-
yo para un proceso de capacitación por cumplir, de manera progresiva, en 

20 todo el país. De allí los temas sobre los que versaron los trabajos elaborados 
por los expertos convocados: Bloque de constitucionalidad y nuevo proceso 
penal, estructura básica del nuevo proceso penal colombiano, medidas de 
aseguramiento, juez de control de garantías, principio de oportunidad y 
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y la defensa y prueba ilícita y 
regla de exclusión, que se constituyen en la primera de una serie de publica-
ciones sobre el nuevo sistema penal colombiano. 

Estas reflexiones, que la Escuela Judicial pone en manos de lajudicatu-
ra colombiana desde distintas perspectivas, invitan conforme a su modelo 
educativo a advertir en el nuevo proceso penal una oportunidad para que la 
institucionalidad colombiana realice el propósito de cerrarle el paso a la impu-
nidad pero sin menoscabo de los derechos fundamentales; es decir, una oca-
sión para atender —con una nueva estructura, unos nuevos roles y de manera 
pronta y cumplida—, las demandas de verdad y justicia, pero siempre en 
un marco de estricto respeto de los derechos de los procesados y de las 
victimas. 

Agradecemos el envío al corree gguevaracendoj rarnajudicial. gov. co 
de todos sus aportes y sugerencias, los cuales contribuirán a construir colec-
tivamente el conocimiento judicial alrededor del nuevo sistema procesal pe-
nal, cuya implementación constitue uno de los mayores retos para el país, el 
cual, en cuanto le corresponde, sin duda será debidamente cumplido por la 
Rama Judicial. 



BLOQUE DE 
CONSTITUCIONALIDAD, 

DERECHOS HUMANOS Y NUEVO 
PROCEDIMIENTO PENAL 

Rodrigo Uprimny Yepe& 

El nuevo estatuto procesal penal establece explícitamente que los ope-
radores jurídicos deben, al interpretar sus disposiciones, tomar en cuenta como 
parámetro normativo el bloque de constitucionalidad 2. De esta manera, este 
texto legal recoge un concepto que ha sido ampliamente desarrollado por la 
jurisprudencia constitucional, no solo colombiana sino comparada, y que tic- 21 
ne una gran importancia, no solo teórica sino también práctica. En efecto: esta 
figura jurídica cumple una función trascendental en el proceso penal, en la 
medida en que permite incorporar los estándares normativos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos al ordenamiento interno colombiano. 
Así, en numerosas sentencias, la Corte Constitucional ha recurrido a ese con-
cepto como fundamento normativo para tomar determinaciones tan impor-
tantes en materia penal, como las relativas al alcance de la obediencia debida 
por parte de los militares, o aquellas relativas a los derechos de las víctimas de 
los delitos 3 . 

El bloque de constitucionalidad no solo permite, sino que incluso obli-
ga, a interpretar los alcances del nuevo procedimiento penal a partir de las 
garantías túndarnentales previstas no solo en la Constitución sino también en 

Abogado. doctor e,, econon, la política (Universidad Amiens). Profesor de la Universidad Nacional 

di rector de la especial izacion en derecho constitucional. Director del Gen tro de Estudios de 

Derecho, j  ustícia  y  Sociedad, DJ S. Ha escrito "arios artículos sobre deree lios humanos, derecho 

constitucional y  sister'ia penal. 

Wr, por ejemplo, entre otros, el art le u lo 30 
 de ese esta cuto, que señala que en "ja aci 'ación 

prevalecerá lo establecido en los tratados y  convenios inrernaeiona les rariflcados por Colombia, 

que traten sobre derechos humanos y que prohíban su limitación en los estados de excepción, por 

formar parte del bloque de constitucionalidad." 

Sobre obediencia debida, ve,; cii t re otras, las sentencias C-2 25 de 1995 y C- 578 de 1995. Sobre 

los derechos de las víctimas, ve,; entre otras, las sentencias G-2 82 de 2002, C-04 de 2003 e T-249 
de 2003. 
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muchos tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanita-
rio, con lo cual no solo constitucionaliza el procedimiento penal sino que 
obliga a analizarlo desde una perspectiva de derechos humanos. Y esto es 
indudablemente positivo, por cuanto contribuye a que en Colombia, en la 
práctica, avancemos hacia un sistema penal más garantista. Es pues importan-
te que los distintos operadores jurídicos aprendan a manejar adecuadamente 
las implicaciones del bloque de constitucionalidad y aprovechen las posibili-
dades democráticas que derivan de esta figura. Esto es particularmente im-
portante pan los jueces de garantías y los jueces de conocimiento, ya que a 
ellos corresponde primariamente asegurar la efectividad de los derechos cons-
titucionales en el proceso penal. 

Este artículo pretende entonces brindar elementos para que los aboga- 
22 dos, los fiscales, y en especial los jueces, puedan utilizar adecuadamente esta 

importante figura en su labor cotidiana, para lo cual comienza con una intro-
ducción conceptual sobre el significado del bloque de constitucionalidad y los 
problemas y ventajas de esta figura, para luego, en una segunda parte, descri-
bir brevemente su evoluciónjurisprudencial en Colombia. Luego, en una ter-
cera parte, presenta una sistematización doctrinaria del alcance de la figura en 
lajurisprudencia constitucional actual, para luego, en la cuarta parte, estudiar 
sus implicaciones generales ene! proceso penal. La quinta parte del artículo 
ofrece algunas aplicaciones prácticas y específicas que de esta figura ha 
hecho la Corte Constitucional en algunos problemas re!evantes del proceso 
penal, como los relativos al fiero militar, a los derechos de las víctimas, o al 
alcance del non bis in ídem. Finalmente, en un anexo, ofrezco algunos ejerci-
cios prácticos sobre el tema. 

El concepto de bloque de 
constitucionalidad 4  

La noción de bloque de constitucionalidad puede ser formulada recu-
rriendo a la siguiente imagen paradójica: este concepto hace referencia a la 
existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en e! 

4 	Las tres primeras partes del artículo son una síntesis y  una actual,zación jurisprudencia1 y 

doctrinaria de un texto anterior. Ver Rodrigo Uprimny, 2001. 
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texto constitucional. ¿Qué significa eso? Algo que es muy simple pero que al 
mismo tiempo tiene consecuencias jurídicas y políticas complejas: que una 
Constitución puede ser normativamente algo más que el propio texto consti-
tucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos supralegales, 
pueden ser más numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articu-
lado de la Constitución escrita. Por ejemplo, en Estados Unidos es claro que 
las mujeres gozan del derecho constitucional a abortar, taly como lo señaló la 
Corte Suprema de ese país en la sentencia Roe y Wade de 1973. Igualmente, 
en Francia, es indiscutible que los derechos de sindicalización y de huelga 
tienen rango constitucional, taly como lo detenninó el Consejo Constitucional 
de ese país en varias decisiones. Sin embargo, si alguien leyera la totalidad de 
las Constituciones de Estados Unidos o de Francia de 1958, en ninguna parte 
de esos textos encontraría una mención expresa a esos derechos, que tienen, 
empero, rango constitucional. 23 

Esta situación normativa aparentemente paradójica se explica porque 
las Constituciones no son códigos totalmente cerrados, ya que los textos 
constitucionales suelen hacer remisiones, expresas o tácitas, a otras reglas y 
principios, que sin estar en la Constitución, tienen relevancia en la práctica 
constitucional en la medida en que la propia Constitución establece que 
esas otras normas tienen una suerte de valor Constitucional. Los casos más 
evidentes son aquellos ordenamientos en donde la Constitución expresa-
mente señala que, por ejemplo, ciertos tratados de derechos humanos tie-
nen rango constitucional, tal y como lo hacen varias Constituciones latinoa-
mericanas 5. En otros eventos, la referencia puede ser más compleja, como 
la llamada cláusula de los derechos iimominados o no enumerados de la 
novena enmienda de la Constitución de Estados Unidos, según la cual el 
reconocimiento de ciertos derechos en la Constitución y en la carta de de-
rechos no puede ser interpretado como una negación de aquellos que el 
pueblo se ha reservado 6 . 

Ver, entre otros, el artículo 75 de la Constitución de Argentina, ci artículo 5-II de la Constitución 

chilena, e1 artículo 17 de Ti Constitución de Ecuador de 1998, e1 artículo 46 de la Constitución 

d c Nicaragua, o el artículo 23 de la Constitución de Venezuela de 1999. 

Muchas otras Constituciones han seguido el ejemplo estadounidense y han incorporado también 

este tipo de cláusulas de derechos innominados. Ver, por ejemplo, el artículo 5 de la Constitución 

de Brasil o el artículo 22 de la Constitución de Venezuela, En Colombia, el artículo 94 de la 

Constitución prevé esa cláusula, 
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Estos ejemplos elementales muestran entonces que en muchos 
ordenamientos jurídicos existen derechos o principios que no se encuentran 
directamente en el texto constitucional, pero que, por expreso mandato cons-
titucional, tienen rango constitucional. El bloque de constitucionalidad es en-
tonces un intento por sistematizarjurídicamente ese fenómeno, según el cual 
las normas materialmente constitucionales —esto es, con fuerza constitucional-
son más numerosas que aquellas que son formalmente constitucionales —esto 
es, aquellas que son expresamente mencionadas por el articulado constitucio-
nal—. Por.ende, el bloque de constitucionalidad es compatible con la idea de 
Constitución escrita y con la supremacía de la misma, por cuanto es por man-
dato de la propia Constitución que normas que no hacen parte de su articula-
do comparten su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como 

24 	
fuente suprema del ordenamiento, así lo ha ordenado 7 . 

La existencia del bloque de constitucionalidad adquiere entonces una 
gran importancia para todos los operadores jurídicos en aquellos 
ordenamientos, como el colombiano, en donde la Constitución tiene fuerza 
normativa. En efecto: esta noción amplía los términos del debate constitucio-
nal, pues significa que los mandatos constitucionales que se deben tener en 
cuenta pan resolver una controversiajudicial no son exclusivamente los artí-
culos de la Constitución, ya que otras disposiciones y principios pueden tener 
también relevancia para decidir esos asuntos. Y esto es importante y no sola-
mente en los casos propiamente constitucionales —como las acciones de tutela 
o los procesos de control abstracto— sino también en los juicios ordinarios, ya 
que los jueces tienen el deber de tomar en cuenta la Constitución también 
cuando resuelven asuntos penales, civiles o laborales, por cuanto, como lo 
dice el artículo 40 superior, la Constitución es norma de normas y prevalece 
sobre cualquier otra disposición que le sea contraria. 

Debido a lo anterior, el bloque de constitucionalidad tiene ciertas ven-
tajas y potencialidades democráticas, ya que permite que la Constitución sea 
más dinámica y se adapte a los cambios históricos, en la medida en que facul-
ta a los jueces constitucionales a tomar en cuenta importantes principios y 

7 Ver Germán Bidart Campos. El derecho de la Consrirución y su ftuer nonnwiva citado por Nogueira. 

(2000, p. 88). 



BLOQUE DE CONsInuCIoMAuDAD, DERECHOS HUDMDS y  Nuivo PROCEDIMIENTO PPMI 

derechos, que pueden no estar incluidos directamente en el texto constitucio-
nal, pero que, en el curso del tiempo, pueden llegar a adquirir una enorme 
importancia. Por ejemplo, en Francia, la Constitución de la V República no 
ineorpora directamente ninguno de los derechos sociales ni de las libertades 
clásicas, pero gracias a la referencia al bloque de constitucionalidad, el Con-
sejo Constitucional ha podido reconocer que esos derechos tienen jerarquía 
constitucional 8 . 

El bloque de constitucionalidad favorece entonces la adaptación histó-
rica de las Constituciones a nuevas realidades sociales y políticas, yen esa 
medida mantiene el dinamismo de los textos constitucionales, que se convier-
ten entonces en "documentos vivientes", como han dicho algunos jueces y 
doctrinantes estadounidenses (Marshall 1997, Brennan 1997). Esto es 
importante no solo para el propio juez constitucional, que encuentra en 25 
esa categoría un instrumento dinámico para el desarrollo de la jurisprudencia 
constitucional, sino también para el abogado litigante y para el ciudadano en 
general, que pueden usar las normas incorporadas en el bloque de 
constitucionalidad como argumentos sólidos en la lucha por el reconocimiento 
de nuevos derechos. 

Sin embargo, los riesgos de esa categoría, en términos de seguridad 
jurídica, de afectación del principio democrático o de arbitriariedadjudicial, 
también son muy grandes, pues para los operadores jurídicos no es claro ni 
siquiera cuáles son las normas de referencia en un debate constitucional com-
plejo. Por ejemplo, un juez podría, basándose en la cláusula abierta sobre 
derechos innominados9, invocar un derecho que no encuentre en el texto cons-
titucional, pero que él considere inherente a la dignidad humana o a la libertad 
de las personas, y con base en ese valor anular regulaciones que para la gran 
mayoría de la sociedad son no solo legítimas sino muy importantes. En el 
fondo, eso fue lo que hizo la Corte Suprema de Estados Unidos en las prime-
ras décadas del siglo XX, cuando anuló las leyes de intervención social, que 
habían establecido el salario mínimo o lajornada máxima de trabajo, argu- 

Sobre Francia ver Pierre Bou (1998). l_ouis Favores, ([990, 1994) y Javier Pardo Falcón 
(1990). 

Como lo señalarnos anteriormente, esta cláusula esrablece que e1 listado de derechos del texto 

constitucional no excluye aquellos otros que no aparecen en él pero que son inherentes a la 

persona humana o a tina dererminad, forma de gobierno. 
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mentando que estas violaban la libertad contractual, cuando el texto constitu-
cional de ese país en ninguna parte reconoce, como derecho constitucional, 
esta libertad. Y es que, por medio de una suerte de bloque de constitucionalidad 
tácito, la Corte Suprema consideró que aunque el texto no lo dijera, la liber-
tad contractual hacía parte del debido proceso sustantivo consagrado en la 
enmienda XIV de la Carta de Filadelfia' 0 . 

El bloque de constitucionalidad tiene entonces potencialidades y ries-
gos. Por ello, según algunos autores, esta expresión suele no ser tanto la de-
nominación de una categoría conceptual clan y definida sino el enunciado de 
un problema complejo (Rubio, p. 108), en la medida en que simplemente 
sirve para manifestar la perplejidad que tienen en ocasiones los operadores 
jurídicos al no saber con precisión cuáles son las normas que, en un determi- 

26  nado momento histórico, integran una Constitución, y que son entonces rele-
vantes para decidir un asunto especifico. 

Una breve referencia al derecho comparado, y en especial a las expe-
riencias disímiles en este aspecto de Francia y Estados Unidos, muestra que 
en ciertos casos la ampliación de la Constitución, por la vía del bloque de 
constitucionalidad, ha producido resultados negativos para el progreso de-
mocrático, como sucedió con la doctrina del debido proceso sustantivo eco-
nómico desarrollada por la Corte Suprema de Estados Unidos a comienzos 
del siglo XX, y que sirvió para anular, sin bases constitucionales finnes, la 
legislación social en esa época. En cambio, en otros eventos, como en la 
evolución del Consejo Constitucional francés, la aplicación de esta categoría 
ha sido muy exitosa. Dos factores parecen haber incidido en los resultados 
diferenciados en esos dos países: (i) el grado de aceptación social de los 
nuevos valores reconocidos por los jueces y ( u) el rigor jurídico con el cual los 
tribunales realizaron esa incorporación en el bloque de constitucionalidad. Así, 
en Francia, los derechos que el Consejo Constitucional determinó que hacían 

La bibliografía sobre ese período, llamado Lochner, por el caso más tristemente célebre de esos 

años, es inmensa, y  en general muy crítica en contra de esos excesos de la Corte Suprema. Ver por 

ejemplo Tribe(I 988). Para una explicación más amplia del debido proceso sustantivo como 

suerte de bloque de constitucionalidad tácito en el constitucionalismo estadounidense, ver 

Uprimn1 2001, punto 1.3. 
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parte de la Constitución gozaban de amplia aprobación por la sociedad fran-
cesa, como por ejemplo los principios y derechos reconocidos por la Decla-
ración del Hombre y del Ciudadano de 1789. Además, ese tribunal, a pesar 
de su osadía, ha sido muy cuidadoso en la ifindamentación jurídica que sirvió 
de soporte al reconocimiento de nuevos derechos, pues no ha recurrido a 
vagas filosofias políticas sino que siempre se ha basado en textos jurídicos 
concretos, ha buscado siempre un soporte directo en el texto constitucional y 
ha intentado ser lo más consistente posible con sus precedentes. En cambio, 
la Corte Suprema de Estados Unidos, en la llamada época "Lochner", no solo 
constitucionalizó un valor —como la libertad contractual— que era controverti-
do por grandes sectores de la población y por importantes füerzas políticas, 
sino que, además, su fi.indamentación jurídica fue muy precaria ya que se basó 
en filosoflas iusnaturalistas, que no tenían un soporte claro en la Constitución. 	27 
Esto muestra que el manejo de un concepto como el bloque de 
constitucionalidad supone dosis importantes de creatividad jurídica pero tam- 
bién de responsabilidad por parte de los operadores jurídicos, y en especial 
por parte de los jueces. 

Una vez realizada la reflexión precedente sobre la importancia, el al-
cance y las dificultades de esta noción, conviene pues que entremos a exami-
nar específicamente qué tan exitosa ha sido la experiencia colombiana en esta 
materia. 

2. Evolución normativa y jurisprudencial 
en Colombia 

En forma esquemática, es posible señalar que la recepción del bloque 
de constitucionalidad en nuestro ordenamiento jurídico ha pasado por varias 
fases: (i) la jurisprudencia preconstituyente, que rechazó la posibilidad de 
incorporar esta noción; (u) los tres primeros años de labores de la Corte 
Constitucional (1992 a 1994), en donde tácitamente, y con algunos titubeos, 
esta categoría empieza a tener incidencia jurídica, aunque no es mencionada 
expresamente por la jurisprudencia; (iii) los años 1995 y 1996, cuando la 
expresión ingresa en forma expresa y con fuerza en lajurisprudencia constitu-
cional; (iv) los años posteriores (1996 a 2000), en donde la noción sigue 
expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso; y (y) fmalmente el 
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período actual (2001 a 2004), en donde, a pesar de que subsisten algunas 
polémicas, la Corte consolida una dogmática relativamente clara sobre esta 
noción. Veámoslo. 

Así, durante la vigencia de la Constitución de 1886, y  mientras la Corte 
Suprema de Justicia ejerció el control de constitucionalidad, la idea del 
bloque de constitucionalidad tuvo un impacto muy precario. A lo sumo, en 
algunas ocasiones ese tribunal consideró que el desconocimiento de una ley 
orgánica por parte de una ley ordinaria podía acarrear la inconstitucionalidad 
de esta última, por infracción indirecta de la Carta, con lo cual tácitamente 
aceptó una cierta idea de bloque de constitucionalidad. Sin embargo, la Corte 
Suprema se negó siempre a considerar que la violación de los tratados de 
derechos humanos ratificados por Colombia pudiera ser una causa de 

28 inexequibilidad, con lo cual rechazó toda posibilidad de incorporar esos trata-
dos en el bloque de constitucionalidad. Esto fue desafortunado, ya que la 
Carta de Derechos de la Constitución de 1886 era bastante pobre, pero al 
mismo tiempo, en los años sesenta y setenta, Colombia había ratificado nu-
merosos pactos de derechos humanos, como varios Convenios de la OIT, los 
Pactos de Naciones Unidas y la Convención Interamericana. En esa época 
hubiera sido entonces muy interesante haber aceptado una cierta noción de 
bloque de constitucionalidad, que incluyera los tratados de derechos huma-
nos, a fin de fortalecer la fuerza jurídica de estos valores en el ordenamiento 
interno". 

La Constitución de 1991 varía de manera profunda la anterior situa-
ción, por cuanto confiere una ifierzajurídica interna clara a los instrumentos 
internacionales de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugarán entonces 
un papel trascendental: de un lado, el artículo 53, según el cual, 'los conve-
nios internacionales del trabajo debidamente rat(/7cados hacen parte de 
la legislación interna". De otro lado, el artículo 93, que establece que cier-
tas normas internacionales de derechos humanos "prevalecen en el orden 
interno ", y que 'los derechos y deberes consagrados en esta Carta se 
interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre de- 

En uno de mi, textos de esa época intenté mostrar [a debilidad de la tesis de [a Corte Suprema 

y la posiblidad de coníerir rango, al menos supralegal, a los tratados de derechos humanos. 

(Uprimny, 1991, p. 99). 
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rechos humanos rat ?/icados por Colombia". En tercer término, el artículo 
94 que incorpora la cláusula de derechos iimominados, pues precisa que 'la 
enunciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y 
en los convenios internacionales vigentes no debe entenderse como ne-
gación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren 
expresamente en ellos ". Finalmente, el artículo 214, que regula los estados 
de excepción, e indica que incluso en esos momentos de crisis no pueden 
"suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales ", y 
que "en todo caso se respetarán las reglas del derecho internacional hu-
manitario ". 

Esta amplia apertura al derecho internacional de los derechos humanos 
permitió que la Corte Constitucional, desde sus primeras sentencias, y en 
abierto contraste con lajurisprudencia preconstituyente, utilizara vigorosa- 29 
mente los tratados de derechos humanos para orientar sus decisiones. Así, 
poco a poco, y aunque no utilice la expresión, la Corte recurre a la idea del 
bloque de constitucionalidad, pues considera que muchas normas que no se 
encuentran directamente en el articulado constitucional —en especial las dis-
posiciones internacionales de derechos humanos— tienen sin embargo rele-
vancia constitucional al momento de decidir los casos. Varias decisiones del 
primer año de labores de la Corte son ilustrativas de este importante cambio 
jurisprudencial, pues es claro el reconocimiento de la fuerza normativa de los 
tratados de derechos humanos' 2 . Por ello, desde sus primeras decisiones, y 
aunque no hubiera usado la expresión, la Corte Constitucional admitió la exis-
tencia de un bloque de constitucionalidad, pues era claro que existían dere-
chos y principios de valor constitucional, que no se encontraban directamente 
en el articulado constitucional. 

A pesar de esa importancia creciente de las normas internacionales en 
la jurisprudencia constitucional desde 1992, la expresión "bloque de 
constitucionalidad" solo aparecerá a mediados de 1995, con la sentencia 

'2 	r las sentencias T-002 de 1992 sobre criterios para determinar la fundamentalidad de los 

derechos constitucionales, T-409 de 1992 sobre obediencia debida y  derecho internacional 
humanitario C-574 de 1992 que resisó la constitucionalidad del Protocolo 1 a los Convenios de 
Ginebra y  la T-42 6 de 1992 que a partir de la Declaración Universal de Derechos Humanos y e1 

Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, reconoció como fundamental el derecho 

a la subsistencia o derecho al mínimo vital. 
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C-225 de ese año. En esa ocasión, la Corte, luego de definir que, conforme al 
artículo 93 de la Carta, las normas humanitarias prevalecían en el orden inter-
no, puesto que se trataba de derechos humanos que no podían ser suspendi-
dos en estados de excepción, debió estudiar cuál en el lugarjerárquico que 
ocupaban esas disposiciones en nuestro ordenamiento. Y podían plantearse 
distintas tesis. Una de ellas es que prima la Constitución, porque el artículo 4° 
dice que la Constitución es norma de normas y que en todo caso de incompa-
tibilidad entre la Constitución y '?a ley u otra nonnajurídica", se aplicarán 
las disposiciones constitucionales. Resulta entonces, que si la Constitución 
entrara en contradicción con un tratado de derecho humanitario, primaría la 
Constitución. Pero, conforme a otra tesis, el artículo 93 de la Carta establece 
la primacía de los tratados de derecho humanitario, porque esa norma dispo-
ne que los "tratados y convenios internacionales ratificados por el Con- 

30 greso, que reconocen los derechos humanos y que pro híben su limitación 
en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno ". A este de-
bate en el que, de un lado se da primacía a la Constitución y, de otro, se da 
primacía a los tratados internacionales, la Corte Constitucional, de manen 
salomónica, dio la siguiente solución: si hay dos disposiciones constitucionales 
aparentemente contrarias, el artículo 4° que da primacía a la Constitución ye! 
artículo 93 que da primacía a los tratados internacionales, esto quiere decir 
que están en el mismo nivel jerárquico. De este modo, la solución que ha dado 
la Corte en cuanto ala relación entre los tratados de derechos humanos y la 
Constitución, con respecto a la jerarquía y la fuerza normativa interna, es la 
tesis de que ambos están al mismo nivel, conforme a la figura del bloque de 
constitucionalidad. Conviene transcribir inextenso el aparte correspondiente, 
por su importancia metodológica en este tema. Según la Corte: 

"A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho 
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embar-
go, ¿cuál es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y 
algunos intervinientcs en este proceso la han entendido como una 
verdadera supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas 
de ius cogens. Esto puede ser válido desde la perspectiva del dere-
cho internacional puesto que, conforme al artículo 27 de la Conven-
ción de Viena sobre el derecho de los tratados, una Parte no podrá 
invocarlas disposiciones de su derecho interno como justificación 
del incumplimiento de un tratado. Con menor razón aún podrán los 
Estados invocar el derecho interno pan incumplir normas de ius 
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cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde 
la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpre-
tación debe ser matizada, puesto que la Constitución es norma de 
normas (CP art. 4°). ¿Cómo armonizar entonces el mandato del 
artículo 93, que confiere prevalencia y por ende supremacía en el 
orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos 
humanos, con el artículo 4° que establece la supremacía no de los 
tratados sino de la Constitución? 

La Corte considera que la noción de "bloque de constitucionalidad", 
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el 
derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios 
y mandatos aparentemente en contradicción de los artículos 4° y 93 
de nuestra Carta. 

(. . .) 

Como vemos, el bloque de constitucionalidad está compuesto por aque-
llas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articula-
do del texto constitucional, son utilizados como parámetros del con-
trol de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido 
normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y 
por mandato de la propia Constitución. Son pues verdaderos prin-
cipios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas 
en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener 
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado 
constitucional stricto sensu. 

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista 
Fiscal en que el único sentido razonable que se puede conferir a la 
noción de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de 
derecho internacional humanitario (CP arts 93 y214  numeral 2°) es 
que estos forman, con el resto del texto constitucional, un "bloque 
de constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En efecto: 
de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacía 
de la Constitución, como norma de normas (CP art. 4°), con la pre-
valencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen 
los derechos humanos y prohíben su limitación en los estados de 
excepción (CP art. 93). 

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su inte-
gración en el bloque de constitucionalidad implican que el Estado 
colombiano debe adaptar las normas de inferíorjerarquía del orden 
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jurídico interno a los contenidos del derecho internacional humanita-
rio, con el fin de potenciar la realización material de tales valores". 

A partir de esa fecha, la Corte comienza a usar con mayor frecuencia la 
noción de bloque de constitucionalidad en sus decisiones, tanto cuantitativa 
como cualitativamente. Así, desde el punto cuantitativo, sien los años 1995 y 
1996, la Corte empleó la expresión bloque de constitucionalidad en cinco 
sentencias al año, a partir de 2000 tiende a emplearla en promedio en 45 
sentencias al año' 3 . Y, desde el punto de vista cualitativo, como se verá pos-
teriormente en este artículo, esa figura tuvo impacto en puntos muy importan-
tes del desarrollo de la jurisprudencia constitucional, especialmente en mate-
ria penal. Esa evolución es positiva pues muestra la importancia de la figura, 
que permitió a la Corte tomar en cuenta principios de derechos humanos que 

32 no aparecían explícitos en la Carta, pero que fueron decisivos para resolver 
asuntos complejos. Sin embargo, el empleo de esta figura por la Corte no ha 
estado exento de problemas, pues surgieron ambigüedades, al menos en dos 
aspectos esenciales. 

De un lado, no es claro cuál es la naturaleza ola función de esa noción, 
pues la Corte parece adscribirle al menos tres significados. Así, la sentencia 
C-225 de 1995 sobre derecho humanitario señala que el bloque incorpora las 
"normas de rango constitucional 'Ç lo cual no incluye a las leyes estatutarias 
que no tienen esajerarquía normativa. En cambio, en las sentencias C-578 de 
1995 (obediencia debida) y C- 135 de 1996 (estado de excepción), la Corte 
adopta un concepto más amplio, pues incluye también a las leyes estatutarias; 
en estas providencias. El bloque de constitucionalidad parece entonces refe-
rirse a todas aquellas disposiciones cuya violación acarrea la 
inconstitucionalidad de una ley, esto es, a lo que algunos autores denominan 
los "parámetros de constitucionalidad" de una ley. Finalmente, en la tutela 
T-477 de 1995, sobre el caso de un niño emasculado, el bloque de 
constitucionalidad parece tener nuevamente un significado distinto, pues en 
ese evento, la referencia a los tratados de derechos humanos no tiene como 
función analizar la constitucionalidad de una ley, sino valorar una situación 
fáctica específica y decidir un caso constitucional particular. El bloque de 

13 Información obtenida con base en un estudio deL autor de las sentencias de esos años. 
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constitucionalidad parece entonces referirse a las normas que tienen "rele-
vancia constitucional" para decidir un determinado asunto. 

Es obvio que estos distintos sentidos del bloque de constitucionalidad 
se encuentran relacionados. Por ejemplo, una norma de jerarquía constitucio-
nal (primera acepción) opera como parámetro de constitucionalidad de las 
leyes (segunda acepción) y es además relevante (tercera acepción) para deci-
dir casos constitucionales. Pero sus significados no son idénticos, pues una 
norma —como un artículo de una ley estatutaria— puede constituir un parámetro 
de constitucionalidad, o tener relevancia constitucional, sin que obligatoria-
mente tenga jerarquía o rango constitucional. Por ello, la utilización de la mis-
ma expresión "bloque de constitucionalidad" para esos tres fenómenos, 
que son parcialmente distintos, puede en ocasiones generar ambigüedades. 

De otro lado, y ligado a lo anterior, las sentencias de la Corte en ese 
período no establecen con claridad cuáles son las normas que hacen parte del 
bloque de constitucionalidad, ni cuáles son los mecanismos de incorporación 
que permiten determinar la pertenencia de un determinado derecho o princi-
pio en el bloque. Por ejemplo, no es totalmente claro si todos los tratados 
hacen parte del bloque de constitucionalidad, o únicamente aquellos que re-
conocen derechos humanos. 

Debido a esas ambigüedades, en los años siguientes la Corte intenta 
decantar el alcance de este concepto, pues busca precisar la naturaleza del 
bloque de constitucionalidad y la manera como este se estructura. 

Así, desde el punto de vista dogmático, la Corte efectúa dos aclaracio-
nes importantes: de un lado, en varias sentencias indica que la incorporación 
de un derecho o principio en el bloque de constitucionalidad no puede depen-
der del capricho del intérprete sino que tiene que tener un fundamento norma-
tivo muy claro en el texto constitucional. Esta precisión ya la había hecho la 
Sentencia C-578 de 1995, que señaló que "siempre que se habla de bloque 
de constitucionalidad se hace porque en la Constitución una norma suya 
así lo ordena y exige su integración, de suerte que la violación de cual-
quier norma que lo conformo se resuelve en últimas en una violación del 
Estatuto Superior ". (Fundamento Jurídico N°3). Pero lo cierto es que ese 
criterio metodológico solo adquiere una verdadera importancia a partir de 
1997, pues será el que permitirá a la Corte concluir que ciertas normas que 
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algunos ciudadanos argumentaban que hacían parte del bloque de 
constitucionalidad, en realidad no pertenecían a ese conjunto normativo, por 
cuanto ninguna disposición constitucional ordenaba su integración. En parti-
cular, varias sentencias concluyeron que si bien ciertos tratados de derechos 
humanos tienen jerarquía constitucional, por el contrario los tratados en gene-
ral no están integrados en el bloque de constitucionalidad. La Corte constató, 
entre otras cosas, que no existía ninguna remisión normativa que justificara la 
inclusión de todos los tratados en el bloque, pues "la Constitución colom-
biana no señala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los 
tratados ratWcados  por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Cor-
te al examinar la constitucionalidad de las leyes.". (Sentencia C-358 de 
1997, fundamento 6°). En esa sentencia, la Corte consideró que el mandato 
del artículo 9°, según el cual las relaciones exteriores colombianas se orientan 
por los principios admitidos de derecho internacional, no constitucionalizaba 
todos los tratados. Según la Corte, obviamente el principio pacta sunt 
servanda orienta las relaciones de Colombia, pero "el hecho de que se acepte 
que los tratados internacionales deben ser acatados no implica que las 
nonnas legales contrarias a lo pactado en los tratados deban ser consi-
deradas inconstitucionales". La sentencia C-358 de 1997 se abstuyo en-
tonces de examinar si unos artículos del Código Penal Militar violaban ono la 
Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, suscrita en 1963 y  apro-
bada en Colombia mediante la Ley & de 1972. Por su parte, la sentencia C-
582 de 1999 se abstuvo de estudiar si los artículos 143 y 144 de la Ley 446 
de 1998 violaban ono el "Acuerdo sobre aspectos de los derechos de pro-
piedad intelectual relacionados con el comercio ", que corresponde a un 
anexo del "Acuerdo de Marrakech", con el que se crea la Organización 
Mundial del Comercio, los cuales fueron aprobados en Colombia por la Ley 
170 de 1994. 

Igualmente, en los años ulteriores, la Corte tiene conciencia de las 
ambigüedades semánticas de la categoría e intenta entonces precisar la na-
turaleza y función del bloque de constitucionalidad, por lo cual distingue 
progresivamente entre bloque "en sentido estricto ", que corresponde úni-
camente a las normas de jerarquía constitucional, y bloque "en sentido 

lato ", que incorpora además las otras disposiciones, que sin tener rango 
constitucional, representan sin embargo un parámetro de constitucionalidad 
de las leyes, ya que pueden acarrear la invalidación de una norma legal 
sometida a control. 
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Esta distinción metodológica aparece desde la sentencia C-358 de 1997, 
fundamentos 3y4, en donde la Corte, al referirse al bloque de constitucionalidad 
distingue entre las "normas situadas en el nivel constitucional", como los 
convenios de derecho internacional humanitario, que tienen jerarquía y fherza 
constitucional, y aquellas otras "disposiciones que no tienen rango consti-
tucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respeta-
dos por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes orgánicas y 
estatutarias en determinados campos". Posteriormente, la sentencia C-
191 de 1998 consolida esta diferenciación conceptual ya que la Corte distin-
gue expresamente entre el bloque en sentido estricto (normas de rango cons-
titucional) yen sentido lato (parámetros de constitucionalidad). Así, el fronda-
mento 5 de esa sentencia afirma: 

"Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de 
constitucionalidad. En un primer sentido de la noción, que podría 
denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha con-
siderado que se encuentra conformado por aquellos principios y 
normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la 
Constitución propiamente dicha y a los tratados internacionales que 
consagren derechos humanos cuya limitación se encuentre prohibi-
da durante los estados de excepción (C. P., artículo 93). ( ... ) Más 
recientemente, la Corte ha adoptado una noción lato sensu del blo-
que de constitucionalidad, según la cual aquel estaría compuesto 
por todas aquellas normas, de diversa jerarquía, que sirven como 
parámetro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la 
legislación. Conforme a esta acepción, el bloque de constitucionalidad 
estaría conformado no solo por el articulado de la Constitución sino, 
entre otros, por los tratados internacionales de que trata el artículo 
93 de la Carta, por las leyes orgánicas y, en algunas ocasiones, por 
las leyes estatutarias". 

Posteriormente, otras sentencias, como la C-582 de 1999, retoman 
esa misma distinción, de suerte que esta parece haberse consolidado en la 
práctica jurisprudencial de la Corte. 

Esas precisiones metodológicas han permitido a la jurisprudencia cons-
titucional decantar el alcance de la figura y delimitar cuáles normas integran 
esa figura. De esa manera, la Corte ha resuelto problemas complejos, como 
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el relativo a los tratados de derechos humanos que no consagraban derechos 
humanos inderogables o alestatus de los convenios de la OIT. Y así, poco a 
poco, la Corte ha sistematizado una doctrina bastante clara sobre el bloque 
de constitucionalidad, que pasamos a presentar. 

3. Sistematización doctrinaria y 
jurisprudencia actual sobre el bloque de 

constitucionalidad 

Conforme al anterior análisis, los interrogantes que suscita el bloque de 
constitucionalidad tienen que ver con tres aspectos esenciales: (i) su naturale-
za y función, (u) el procedimiento de incorporación de nuevos principios y 

36 derechos, y (iii) el listado de nonnas que lo integran. Una dogmática constitu-
cionalmente adecuada debe entonces sugerir respuestas en los tres campos, 
que además permitan que la figura siga jugando un papel dinámico en la re-
cepción jurídica de los derechos humanos. Yen términos generales, lajuris-
prudencia de la Corte ha dado respuesta a los tres interrogantes, como se 
verá a continuación. 

3.1. Precisiones conceptuales y 
terminológicas 

En cuanto a la naturaleza de esta categoría, inicialmente la Corte deno-
minó indistintamente "bloque de constitucionalidad" a (i) las normas de 
rango constitucional, a (u) los parámetros de constitucionalidad de las leyes y 
a (iii) las normas que son constitucionalmente relevantes en un caso específi-
co. Sin embargo, la distinción entre bloque en sentido lato y en sentido estric-
to, propuesta por la propia Corte desde 1997, fue un avance sustancial, pues 
introduce un cierto orden terminológico; pero durante algún tiempo subsistie-
ron aún ciertas confusiones, que pueden tener efectos prácticos negativos. 
Por ejemplo, creo que la sentencia T-568 de 1999 tuvo razón en señalar que 
la recomendación del Comité de Libertad Sindical tenía una gran importancia 
para resolver ese caso; era pues una norma singular constitucionalmente rele-
vante. Pero me parece inadecuado indicar que esa resolución hace parte del 
bloque de constitucionalidad, ya que esa recomendación solo tenía trascen-
dencia en ese asunto específico, mientras que la expresión "bloque de 
constitucionalidad!! debe reservarse para hacer referencia a pautas nonnati- 
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vas más generales y estables. Esto explica que la Corte, en decisiones ulterio-
res, aunque reconoce fuerzajurídica a las recomendaciones y decisiones con-
cretas de los organismos internacionales, se abstiene de señalar que hacen 
parte del bloque de constitucionalidad, lo cual ha consolidado el significado 
de la figura. 

3.2. Las técnicas de reenvío normativo en la 
construcción del bloque 

De otro lado, la propia Corte ha dado un paso esencial para resolver 
las dudas sobre la forma de incorporación de normas al bloque, ya sea en 
sentido estricto o lato, y es su jurisprudencia reiterada según la cual, para que 
un derecho o principio ingrese al bloque es necesario que exista una regla 
constitucional clara que ordene su inclusión. Por ende, el problema es deter-
minar cuáles son las técnicas de remisión admitidas por nuestra Constitución y 
establecer un orden sistemático entre ellas. 

Una breve referencia al derecho comparado es útil para resolver ese 
interrogante, ya que permite establecer una cierta tipología de las formas de 
remisión. Así, en el fondo existen cinco técnicas básicas de reenvío, que es 
posible clasificar, desde las más cenadas yjurídicamente seguras, hasta las 
más abiertas y complejas, así: (i) la remisión a textos cerrados y definidos, 
como cuando varias Constituciones latinoamericanas incorporan la Conven-
ción Interamericana; (u) el reenvío a textos cenados, pero cuya determina-
ción suscita algunas polémicas e incertidumbres, como cuando el Preámbulo 
de la Constitución de Francia de 1946 (que hace parte del bloque por la 
remisión del Preámbulo de la Carta de 1958) a su vez remite "a los principios 
ifindamentales reconocidos por las leyes de la República", pues no se sabe 
taxativamente cuáles son esas leyes ni esos principios; (iii) la remisión a textos 
por desarrollar, como cuando la Constitución española se refiere a los estatu-
tos de autonomía que serían ulteriormente aprobados; (iv) las remisiones abier-
tas a valores y principios, como la cláusula de derechos innominados de la IX 
Enmienda de la Constitución estadounidense; y (y) finalmente, la remisión a 
otros valores por medio del uso de conceptos particularmente indetermina-
dos, como la cláusula del debido proceso sustantivo en Estados Unidos, en 
donde los debates en tomo a la integración del bloque se confünden con los 
problemas de interpretación. 



CosHo SuríloR o 	JUDIKATURA  

Ahora bien, la conformación del bloque de constitucionalidad en Co-
lombia es muy compleja y polémica, porque nuestra Carta no recurre a la 
técnica más segura (remisión a textos cerrados precisos) pero en cambio in-
corpora todas las otras formas de reenvío: así, hay remisiones a textos cerra-
dos pero indeterminados, pues la Constitución se refiere genéricamente a los 
convenios de la OIT (CP art. 53) y a ciertos tratados de derechos humanos y 
derecho humanitario (CP arts. 93 y21  4). Igualmente, la Carta confiere espe-
cial fuerza a textos por desarrollar, como las leyes orgánicas y estatutarias 
(CP att. 151, 152, 153 y21  4) o los nuevos convenios de derechos humanos 
que Colombia pueda ratificar (CP arts. 53, 93 y2  14). La Constitución tam-
bién establece remisiones indeterminadas, como la cláusula de derechos 
innominados del artículo 94. Y, fmalmente, la Carta recure a varios concep-
tos particularmente abiertos, pues indica que Colombia está fundada en el 

38 respeto de la dignidad humana, en la primacía de los derechos inalienables de 
la persona (CP arts. 1° y 3°), y que es deber del Estado asegurar la vigencia 
de un ordenjusto (CP art. 2°). 

Pero eso no es todo. No solo la Constitución colombiana incorpora 
múltiples técnicas de reenvío a otros principios y valores sino que, además, 
frente a un mismo tema, las formas de remisión parecen inconsistentes. Así, 
mientras el artículo 53 indica expresamente que los convenios de la OIT ha-
cen parte de la legislación interna, y aparentemente carecen de fuerza consti-
tucional, como lo afirman los magistrados Cifuentes y Naranjo en el salva-
mento al auto 078-A de 1999, por el contrario el artículo 93 parece conferir-
les otro rango normativo, ya que es razonable afirmar que esos convenios 
deben ser considerados tratados de derechos humanos. 

Dadas esa complejidad y densidad de las remisiones normativas pre-
vistas en nuestra Carta, resulta apenas normal que la Corte haya a veces 
dudado sobre cómo integrar el bloque de constitucionalidad. Sin embargo, 
aunque el tema seguirá siendo polémico, la propia evolución de lajurispru-
dencía constitucional ha permitido armonizar esas distintas técnicas de reen-
vío en una dogmática aceptable, con base en unas pocas reglas básicas. 

Así, en primer término, la Corte ha mantenido su prudencia en relación 
con las cláusulas muy abiertas, como la prevista por el artículo 94 o por los 
conceptos excesivamente indeterminados. Y esto es razonable pues esas nor -
mas solo deberían constituir argumentos válidos y suficientes para reconocer 
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principios constitucionales en casos extremos, y poco probables, en donde 
exista un determinado derecho o valor que no tenga consagración expresa en 
la Constitución ni en ningún tratado de derechos humanos, pero haya adquiri-
do una tal aceptación y relevancia social, que sea necesaria su incorporación 
al bloque. 

En segundo término, la Corte en general ha asumido que los artículos 
151, 152 y  153 de la Carta deben ser considerados cláusulas de remisión 
para integrar el bloque en sentido lato, pues esas normas determinan que las 
leyes ordinarias deben respetar los mandatos conferidos por las leyes orgáni-
cas y estatutarias. Este tipo de leyes —estatutarias y orgánicas— si bien no 
tienen rango constitucional, representan entonces parámetros de 
constitucionalidad de las leyes ordinarias. Sin embargo, en este aspecto sub-
sisten algunas dudas, pues la sentencia C-708 de 1999 señaló que únicamen-
te la Ley Estatutaria de Estados de Excepción hace parte del bloque en sen-
tido lato pues es la única que es mencionada expresamente por un artículo 
constitucional distinto del 152 y del 153, en la medida en que el artículo 214 
sobre estados de excepción establece específicamente que "una ley 
estatutaria regulará las facultades del Gobierno durante los estados de 
excepción y establecerá los controles judiciales y las garantías para pro-
teger los derechos". Esa tesis no me parece adecuada porque no creo que 
del mandato del artículo 214 superior pueda que las otras leyes estatutarias 
no condicionan la constitucionalidad de las leyes ordinarias, pues es obvio 
que no puede una ley ordinaria modificar una ley estatutaria. Por ello, en va-
rias sentencias anteriores, la Corte había incorporado genéricamente todas 
las leyes estatutarias en el bloque en sentido amplio. La sentencia C-708 de 
1999 ignora entonces ese hecho elemental y esa evolución jurisprudencial, y 
por ello solo cabe esperar que la Corte aclare y modifique su jurisprudencia 
en este punto. 

En tercer ténnino, y este era el punto más complejo, era necesario 
armonizar el inciso primero del artículo 93 con el segundo inciso de ese mismo 
artículo, y con el artículo 53 sobre los convenios de la OIT, ya que esas tres 
normas son las que han suscitado mayores controversias doctrinarias y 
jurisprudenciales. La dificultad reside en que estas disposiciones parecen es-
tablecer mandatos contradictorios, pues el artículo 93-1 confiere jerarquía 
constitucional únicamente a los tratados ratificados que reconocen derechos 
intangibles —como los convenios de derecho humanitario—, mientras que el 
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inciso segundo parece constitucionalizar todos los tratados ratificados por 
Colombia. Y, por su parte, el artículo 53 parece conferir a los convenios de la 
OIT una fuerza meramente legal. Sin embargo, a pesar de esas tensiones, la 
jurisprudencia ha armonizado estos tres mandatos, como lo explico breve-
mente. 

Debido a la tensión normativa entre el artículo 93-1 y  el 93-2 de la 
Carta, durante algún tiempo se generó una controversia en lo atinente a la 
cuestión de si hacían parte del bloque de constitucionalidad todos los 
tratados de derechos humanos, o únicamente aquellas normas contenidas en 
estos referidas a los llamados derechos intangibles que, conforme a la Con-
vención Interamericana y al Pacto de Derechos Civiles y Políticos, son aque- 

40 lbs que no pueden ser suspendidos en estados de excepción. Por su enorme 
importancia en ¿ste tema, conviene transcribir literalmente ese artículo 93, 
que estípula: 

"Artículo 93: Los tratados y convenios internacionales ratificados 
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que 
prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el 
orden interno. 

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretarán de 
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia.". 

En una primen fase, la Corte desarrolló la doctrina de que únicamente 
hacían parte del bloque de constitucionalidad los componentes de los trata-
dos, relativos a normas que no pueden ser suspendidas en estados de excep-
ción, con base en el mandato de prevalencia de esas normas en el orden 
interno, según el mandato del inciso primero del artículo 93. Sin embargo, 
posteriormente la Corte concluyó que esa interpretación era restrictiva, pues-
toque la segunda parte del artículo 93 establece que los derechos constitu-
cionales deberán interpretarse de conformidad con los tratados de derechos 
humanos ratificados por Colombia, sin establecer el requisito de la prohibi-
ción de suspensión en estados de excepción. Con base en esto, la Corte 
progresivamente desarrolló la tesis de que todos los tratados de derechos 
humanos tienen rango constitucional y hacen parte del bloque de 
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constitucionalidad' 4. La sentencia T- 1319 de 2001, fundamento 12, explicó 
lo anterior en los siguientes términos: 

El artículo 93 de la Constitución contempla dos hipótesis normativas 
distintas. Cada una de las hipótesis establece mandatos de incorpo-
ración al bloque de constitucionalidad, de alcance diferente. El inci-
so primero incorpora, por vía de prevalencia, los derechos humanos 
que no pueden limitarse bajo estados de excepción. La norma cons-
titucional no establece relación alguna entre normas constitucionales 
y las disposiciones que se incorporan al ordenamiento jurídico na-
cional. De ahí que pueda inferirse que se integran al bloque de 
constitucionalidad inclusive derechos humanos no previstos en la 
Constitución, que cumplan con el requisito mencionado. 41 

El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes 
previstos en la Constitución se interpreten de conformidad con los 
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia. Así, esta vía de incorporación está sujeta a que el derecho 
humano, o el deber, tengan su par en la Constitución, pero no 
requiere que el tratado haga referencia a un derecho no suspendible 
en estados de excepción. 

En tales condiciones, el inciso primero del artículo 93 de la Carta per-
mite incorporar ciertos derechos y principios al bloque de 
constitucionalidad, incluso cuando estos no han sido reconocidos 
por el articulado constitucional, pero para ello se requiere que sean 
derechos no limitables en estados de excepción. Este artículo 93-1 
adquiere entonces una verdadera eficacia cuando se trata de dere-
chos o principios que no aparecen expresamente en el articulado 
constitucional, pero que se refieren a derechos intangibles incorpo-
rados en tratados ratificados por Colombia. Por su parte, el inciso 
segundo del artículo 93 superior tiene otra finalidad pues esa norma 
completa y dinamiza el contenido protegido de un derecho que ya 
está consagrado en la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal 

14 \r. entre otras, las sentencias C- lo de 2000. T- 1303 de 2001 y T- 1319 de 2002. 
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derecho debe ser interpretado de conformidad con los tratados ra-
tificados por Colombia. Ahora bien: los convenios en esta materia 
suelen incorporar una cláusula hermenéutica de favorabilidad, según 
la cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los dere-
chos reconocidos en un Estado en virtud de su legislación interna o 
de otros tratados internacionales, invocando como pretexto que el 
convenio en cuestión no los reconoce o los reconoce en menor gra-
do.'5  

De esa manera, conforme a la jurisprudencia de la Corte, todos los 
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, aunque con algunas 
diferencias sutiles, hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido 
estricto. Incluso en cierto sentido, no solo los tratados sino la interpretación 

42 que de los tratados hagan las instancias internacionales de protección, como 
la Comisión Interamericana, Ja Corte Interamericana o los órganos de control 
de la OIT, tienen una cierta fuerza constitucional. Aunque en este punto la 
Corte Constitucional ha sido un poco ambigua, en general ha reconocido que 
la jurisprudencia de los órganos internacionales de derechos humanos es una 
doctrina particularmente importante y relevante cuando se va a interpretar la 
Constitución, toda vez que, si los derechos constitucionales deben ser inter -
pretados de conformidad con los tratados, deben ser interpretados de 
conformidad con la interpretación que de los tratados hacen los órganos au-
torizados en el ámbito internacional, que en el sistema interamericano serían la 
Comisión Interamericana y la Corte Interamericana 16 . Así, expresamente la 
sentencia C-0 10 de 2000 señaló al respecto: 

"La Corte coincide con el interviniente en que en esta materia es parti-
cularmente relevante la doctrina elaborada por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, que es el órgano judicial au-
torizado para interpretar autorizadamente la Convención 
Interamericana. En efecto, como lo ha señalado en varias oportuni-
dades esta Corte Constitucional, en la medida en que la Carta seña-
la en el artículo 93 que los derechos y deberes constitucionales 

Este cri cerio ha sido re' rendo ulteriormente. Ver, por ejemplo, la senr ene i a C-5 51 de 2003, 

Fundamento 279. 

16 Ver al respecto las sentencias C-o lo de 2000 y 1-1319 de 2001. 
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deben interpretarse "de conformidad con los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por CoLombia", es induda-
ble que lajurisprudencia de las instancias internacionales, encarga-
das de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico 
relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales 
sobre derechos fundamentales" 7 . 

De otro lado, también considero que la Corte resolvió adecuadamente 
el tema de los convenios de la OIT ratificados por Colombia, los cuales, 
según el artículo 53 de la Carta, "hacen parte de la legislación interna". Una 
lectura literal podría llevar a la conclusión de que, a diferencia de los otros 
tratados de derechos humanos, esos convenios de la OIT tienen una fuerza 
meramente legal, pues son solo parte de la "legislación interna". Esta interpre-
tación, que es la que sustenta el salvamento de voto de Cifuentes y Naranjo al 
auto 078-A de 1999, parece aceptable, no solo porque armoniza con el tenor 
literal del artículo 53 superior sino además porque se sustenta en la regla 
hermenéutica, según la cual la norma especial prima sobre la general. En efec-
to, el artículo 53 es la única disposición constitucional que expresamente se 
refiere a los convenios de la OIT, por lo cual, debe entenderse que ese artícu-
lo es el que define el estatus de esos instrumentos internacionales en nuestro 
ordenamiento, sin interesar lo que dispongan las otras normas constituciona-
les sobre tratados de derechos humanos, como el artículo 93. 

A pesar de su aparente fuerza, esa hermenéutica no resultaba satisfac-
toria, pues conducía a unos resultados paradójicos: tendríamos que aceptar 
que la Constitución discrimina a los convenios de la OIT frente a los otros 
tratados de derechos humanos, pues mientras que estos últimos pueden ad-
quirir rango constitucional, por las remisiones del artículo 93 superior, los con-
venios de la OIT estarían condenados a tener una fuerza meramente legal. 
Esta conclusión es inaceptable, pues estos convenios de la OIT son verdade-
ros tratados de derechos  humanos, que buscan brindar una salvaguarda par-
ticular al trabajo, por lo cual resulta impensable que la Constitución los discri-
mine, ya que la Carta establece que Colombia es un Estado social de dere- 

7 En ci mismo sentido ver la sentencia C-406 de 1996. Sin embau go. en este tema, las sentencias 

T- 568 de 1999 y C-o 10 de 2000 s iguei, siendo importantes, pues en eH as la Corre utiliza ¡o exitoso 

decisiones de instancias internacionales. 
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cho, que se basa en el trabajo (Preámbulo y art. 1°), que es no solo un princi-
pio sino también un derecho y una obligación social, que goza de especial 
protección en todas sus modalidades (CP art. 25). 

La Corte Constitucional, luego de algunas vacilaciones, ha acogido la 
doctrina de que a pesar de que el artículo 53 de la Carta pareciera establecer 
una excepción en materia de tratados de derechos humanos, al disponer que 
los convenios de la OIT no hacen parte del bloque de constitucionalidad y 
que esta es una norma especial, ha concluido que una interpretación sistemá-
tica lleva al siguiente resultado: esos convenios tienen rango constitucional. 
Para llegar a esta conclusión, la Corte acogió una interpretación sistemática y 
axiológica, según el cual, si la Constitución colombiana es una Constitución 
fundada en el trabajo (como derecho y principio), este amerita especial pro-
tección del Estado. Por consiguiente, y si los convenios de la OIT son relati-
vos al trabajo, sería un contrasentido afirmar que una Constitución que en su 
artículo 25 ordena una especial protección al trabajo, por otro lado excluya 
del bloque de constitucionalidad a los convenios específicos referidos al tra-
bajo. De esta manera, la Corte en la sentencia T- 1303 de 2001 concluyó que 
los convenios de la OIT hacen parte del bloque de constitucionalidad. Dijo 
entonces la Corte: 

"No tendría coherencia que se protegieran todos los derechos huma-
nos menos los que se refirieran al derecho al trabajo, cuando en la 
Constitución de 1991 el trabajo es un derecho fundante (artículo 1° 
C. E), una fmalidad de la propia Carta (Preámbulo), un derecho 
fundamental (artículo 25). En consecuencia, los Convenios de la OIT 
integran el bloque de constitucionalidad en virtud del inciso 2° del 
artículo 93 de la C. P. y tal característica se refuerza con lo determi-
nado en el inciso 4° del artículo 53 ibídem" 8 . 

3.3. Normas integrantes del bloque 

La anterior sistematinción de las técnicas de reenvío ha permitido, a su 
vez, determinar con cada vez mayor claridad cuáles normas integran el bloque 

18  Este criterio ha sido reiterado ulteriormente. \4,r, por ejeiliplo. [a sentencia C-5 51 de 2003 

Fundamento 288. 
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de constitucionalidad, tanto en sentido estricto como en sentido lato. Así, con-
forme a esa dogmática, hay que concluir que, según lajurisprudencia de la Cor-
te' 9  ,hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preámbulo, (u) el articulado 
constitucional, (iii) los tratados de límites ratificados por Colombia, (iv) los tra-
tados de derecho humanitario, (y) los tratados ratificados por Colombia que 
reconocen derechos intangibles, (vi) los artículos de los tratados de derechos 
humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos 
por la Carta, y (vi), en cierta medida, la doctrina elaborada por los tribunales 
internacionales en relación con esas normas internacionales, al menos como 
criterio relevante de interpretación. Como es obvio, esta lista genérica incluye 
específicamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los órga-
nos de control de esa organización internacional. Y de otro lado, para integrar el 
bloque en sentido lato, habría que agregar a las anteriores pautas normativas (i) 
las leyes estatutarias y ( u) las leyes orgánicas, en lo pertinente, con la precisión 	45 
de que algunas sentencias de la Corte excluyen algunas leyes estatutarias de su 
integración al bloque de constitucionalidad en sentido lato. 

3.4. Una evaluación de la doctrina 
de la Corte 

La presentación anterior muestra que, a pesar de la indudable audacia 
de algunas de sus decisiones, la Corte Constitucional ha intentado construir 
una dogmática sensata del bloque de constitucionalidad, a fin de evitar los 
riesgos que tiene esa noción, cuyo mal manejo puede generar enormes inse-
guridades jurídicas, como lo resalté anteriormente. Tres elementos muestran 
esa prudencia de la Corte. Así, en primer término, el tribunal ha evitado, en lo 
posible, usar el artículo 94. según la cual la "enunciación de/os derechos y 
garantías contenidos en/a Constitución y en /os convenios internaciona-
les vigentes no debe entenderse como negación de otros que, siendo in-
herentes a la persona humana, no figuren expresamente en e//os ". Esta 
cláusula de derechos innominados, si bien puede ser necesaria en casos ex-
tremos, es de todos modos muy problemática, ya que es la que genera más 
posibilidades de arbitrariedad judicial, por cuanto permite la 
constitucionalización de derechos que no tienen ninguna consagración textual. 
Por ello es importante destacar que la Corte ha utilizado en muy pocas oca-
siones ese artículo 94 para incorporar derechos en el bloque de 
constitucionalidad, y cuando lo ha hecho, también ha recurrido a otros argu- 

Mr, por e,enpio, la sentencia C-5 82 de 1999.   
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mentos jurídicos: referencias a tratados de derechos humanos o a otros artí-
culos constitucionales 20. Esto muestra que en el desarrollo del bloque de 
constitucionalidad, la Corte ha optado por incorporar textos de tratados de 
derechos humanos, y no vagas nociones de filosofia política, con lo cual ha 
evitado extender indebidamente el alcance de esa noción. 

En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, la Corte ha 
intentado ser bastante rigurosa en el proceso de incorporación de normas al 
bloque, pues ha señalado insistentemente que solo pueden tener ese carácter 
aquellos textos, principios o derechos que cuenten con una expresa remisión 
constitucional, como sucede con los tratados de derechos humanos y de de-
recho humanitario. (CP arts. 93 y 214). 

46 	Finalmente, la Corte ha avanzado en una sistematización dogmática del 
alcance de esta noción, pues ha intentado precisar no solo su naturaleza y 
ffinción (distinción entre bloque en sentido estricto y en sentido lato) sino tam-
bién el listado de los principios y derechos que integran cada uno de esos sub-
grupos. 

Todo lo anterior muestra que lajurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal ha sido, en términos generales, valiosa, pues ha combinado el vigor en la 
incorporación del derecho internacional de los derechos humanos, con la pru-
dencia en el manejo dogmático de la categoría. 

La anterior sistematización doctrinaria permite entonces un uso al mis-
mo tiempo sencillo y dinámico de la figura del bloque de constitucionalidad, 
tanto a escala general como en el campo específico del procedimiento penal, 
espacio este último en el que aquella adquiere mucha importancia ante las 
expresas referencias contenidas en múltiples disposiciones de la Ley 906 de 
2004. Así ocurre, por ejemplo, con el artículo 3°, que incorpora como princi- 

20  Así, hasta donde yo conozco, solo en dos casos el artículo 94 constituyó un argumento importante 
para quc la Corte reconociera rango constitucional un derecho: cuando la Corre concluyó que la 
Carta establecía el derecho de las personas a conocer su filiación jurídica (Sentencia C-i 09 de 

1995) y  cuando planteó que toda persona tenía un derecho a su identidad, que incluía e1 derecho 

a la identidad sexual (sentencia T-477  de 1995); pero en ambos casos, la Corte mostró que si 

bien esos derechos no estaban expresamente reconocidos por la Constitución o por los tratados 

ratificados por Colombia, sin embargo se desprendían tkitainente de otras disposiciones como 

el derecho a la personalidad jurídica o al libre desarrollo de la personalidad. 
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pio rector y garantía procesal la prelación de los tratados internacionales que 
traten sobre derechos humanos y que prohíban su limitación durante los esta-
dos de excepción por formar parte del bloque de constitucionalidad; con el 
artículo 124, que dispone que la defensa podrá ejercer todos los derechos y 
facultades que los tratados internacionales de derechos humanos que forman 
parte del bloque de constitucionalidad, la Constitución Política y la ley reco-
nocen a favor del imputado; con el artículo 181, que consagra, como causal 
del recurso extraordinario de casación, la falta de aplicación, interpretación 
errónea o aplicación indebida de una norma del bloque de constitucionalidad, 
constitucional o legal, llamada a regular el caso; el artículo 241, que dispone 
que el análisis e infiltración de organizaciones criminales se ajustarán a los 
presupuestos y limitaciones establecidos en los tratados internacionales ratifi-
cados por Colombia y el artículo 276, que dispone que la legalidad de los 
elementos materiales probatorios y evidencias fisicas depende de que se haya 
observado lo prescrito en la Constitución Política, en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos vigentes en Colombia y en las leyes. 

Procedo pues a presentar la eficacia específica del bloque de 
constitucionalidad en relación con el nuevo proceso penal. 

4. Uso general del bloque de 
constitucionalidad en relación con la 

interpretación del Nuevo Código de 
Procedimiento Penal 

Para que el bloque de constitucionalidad tenga realmente eficacia nor-
mativa, es necesario que el juez penal, ya sea que se desempeñe comojuez de 
garantías, ya sea que presida eljuicio oral, tenga en cuenta las normas que 
integran dicho bloque de constitucionalidad para determinar el alcance de las 
garantías en el proceso penal, para que de esa manera pueda proteger ade-
cuadamente los derechos fundamentales en el proceso penal, que es una de 
sus funciones esenciales. Ahora bien: para realizar adecuadamente esa labor, 
el funcionai-iojudicial debe tener en cuenta al menos los siguientes aspectos: 
(i) debe tener claro cuáles son las normas constitucionales y de derechos 
humanos convencionales más importantes en relación con el proceso penal; 
(u) debe tener claro cómo optar entre disposiciones que puedan tener tensio-
nes o contradicciones en este aspecto; (iii) debe saber usar la doctrina y la 



Cowsno SLPfOR DF JuDICMUP 

jurisprudencia internacionales de derechos humanos en este campo; (iv) y 
debe además tener claro el valor que pueden tener ciertos documentos inter-
nacionales de derechos humanos, que no son tratados ni jurisprudencia, pero 
pueden ser relevantes, como es el caso de ciertas declaraciones aprobadas 
por la Asamblea General de Naciones Unidas, como la "Declaración sobre 
los princzpiosfundarnentales dejusticia para las víctimas de delitos y del 
abuso de poder", que Ibe adoptada por la Asamblea General en su resolu-
ción 40/34, del 29 de noviembre de 1985, entre otras. Procedo pues a desa-
rrollar esos puntos. 

4.1. Las normas del bloque de 
constitucionalidad más relevantes para el 

proceso penal 

El proceso penal está destinado a esclarecer delitos ya eventualmente 
imponer sanciones a los responsables de esos ilícitos, que suelen ocasionar 
daños importantes no solo a la sociedad en general sino también, y tal vez 
especialmente, a víctimas especificas. En dicho proceso, en ocasiones, las 
personas son privadas de la libertad, como medida preventiva para asegwar 
la eficacia del delito, y las autoridades policiales e investigadoras pueden ver -
se obligadas a restringir otros derechos, como la intimidad, para obtener me-
dios de prueba. Además, una de las penas usuales a que recurre el derecho 
penal es la privación de la libertad, y por ello, las garantías procesales adquie-
ren su mayor expresión en este campo. El proceso penal pone entonces en 
juego esencialmente varios tipos de derechos: (i) la libertad personal y sus 
gwantías específicas, pues ese derecho puede verse afectado en la investiga-
ción penal y en el proceso penal; (u) el debido proceso, pues este debe ser 
garantizado; (iii) laprotección judicial de otros derechos, como la intimidad y 
la inviolabilidad del domicilio, y (iv) los derechos de las víctimas. Y por ello, es 
claro que las normas y principios más relevantes en este campo tienen que ver 
con la garantía judicial de la libertad, el debido proceso penal, la garantía 
judicial de otros derechos como la intimidad, y el reconocimiento de los dere-
chos de las víctimas. 

Conforme a lo anterior, son de especial importancia, a escala constitu-
cional, los artículos 15, 28 a 33, y 250 a 253 de la Carta. Esas normas son 
conocidas por los fhncionarios judiciales, por lo que no vale la pena detenerse 
demasiado en su examen. 
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Al lado de ellas, y menos conocidas pero de igual importancia, son 
las normas internacionales de derechos humanos relativas a la garantía de la 
libertad, al debido proceso y los derechos de las víctimas. Entre ellas, sin 
lugar a dudas, las más relevantes, pero no las únicas, son las siguientes: 

De un lado, la protección de la libertad personal se encuentra especí-
fica y detalladamente regulada en el artículo 9 del Pacto de Derechos Civi-
les y Políticos (de ahora en adelante PIDCP) yen el artículo 7 de la Con-
vención Interamericana (CI), que son ambos tratados que hacen parte del 
bloque de constitucionalidad. Esas normas son semejantes, pero imprescin-
dibles, en especial para el juez de garantías, puesto que establecen las con-
diciones en las cuales una persona puede ser transitoriamente privada de la 
libertad. 49 

Por su parte, el debido proceso penal se encuentra regulado espe-
cialmente en los artículos 14 del PIDCP y el 8 de la CA, que son normas 
esenciales pues desarrollan garantías del debido proceso, en ciertos aspec-
tos con mayor claridad que la Constitución. 

En tercer término, encontramos en esos mismos pactos las disposi-
ciones que protegen la intimidad y la inviolabilidad del domicilio y de las 
comunicaciones. (Art. II de la CAy art. 17 del PIDCP). 

Por último, encontramos algunas pocas disposiciones en tratados re-
lativas a derechos de las víctimas de abusos de poder, entre las cuales se 
encuentra especialmente el Estatuto de la Corte Penal Intemacional y el 
derecho de toda persona no solo a acceder a un tribunal independiente e 
imparcial para la definición de sus derechos (Art. 8° CA y art. 14 del PIDCP) 
sino también a contar con un recurso sencillo que la ampare contra las vio-
laciones a sus derechos humanos. (Art. 25 CA y art. 2 del PIDCP). 

Estas normas no son obviamente las únicas disposiciones de derechos 
humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad y que son 
relevantes para el proceso penal, pues existen otros tratados ratificados por 
Colombia que pueden ser importantes, como la Convención contra la Tortu-
ra, el Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas, o los protocolos de derecho 



CoFwa Suwa et LAJUOICAIIIRÁ 

internacional humanitario 2 . Sin embargo, las anteriores disposiciones son 
tal vez las normas convencionales, esto es, contenidas en tratados, más im-
portantes para el proceso penal, y por ello son de conocimiento ineludible 
por parte de los jueces penales, en la medida en que permiten concretar 
muchas veces algunas garantías contenidas en la Constitución, como intentaré 
mostrarlo, con algunos ejemplos prácticos, en los puntos ulteriores de este 
trabajo. 

4.2. La importancia del principio pro homine 
en el uso del bloque de constitucionalidad 

Una pregunta puede surgir: ¿Qué sucede cuando existen discrepancias 
o contradicciones entre normas relativas al proceso penal que hacen parte del 

50 bloque de constitucionalidad? La respuesta a este interrogante es clara: los 
convenios de derechos humanos suelen incorporar una cláusula hermenéutica 
de favorabilidad, o principiopro homine (O'Donnell, 2001, p. 63), según la 
cual no puede restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconoci-
dos en un Estado en virtud de su legislación interna o de otros tratados inter -
nacionales, invocando como pretexto que el convenio en cuestión no los re-
conoce o los reconoce en menor grado 22. La Corte Constitucional, en varias 
sentencias, ha reconocido el carácter vinculante en el ordenamiento colom-
biano de esta regla hermenéutica 23, según la cual, en caso de conflictos entre 
distintas normas que consagran o desarrollan los derechos humanos, el intér-
prete debe preferir aquella que sea más favorable al goce de los derechos. En 
ese contexto, debemos concluir que el bloque de constitucionalidad 
constitucionaliza todos los tratados de derechos humanos referidos a dere-
chos que ya aparecen en la Carta y que, en virtud de la regla hermenéutica 
sobre favorabilidad, el intérprete debe escoger y aplicar la regulación que sea 
más favorable a la vigencia de los derechos humanos. Y como es obvio, para 

Por ejemplo, tos artículos 37 y 39 de la Convención de tos Derechos de] Niño establecen 

regulaciones específicas sobre la privación de la libertad de los menores; por su parte, el artículo 

lo del Convenio 169 de la OIT establece restricciones a la aplicación de la justicia penal a los 

indígenas. Finalmente, lo5 artículos 5 y 6 del Protocolo II establecen garantías mínimas a la 

libertad y  reglas mínimas de debido proceso aplicables en caso de conflicto armado interno. 
22  Vr, por ejemplo, el artículo 5 o  del PIDCP y  el artículo 29 de la CA. 
23  Ver las sentencias C.406 dc 1996, fundamento 14 Y C-251 de 1997, fundamento 14. 
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ese ejercicio debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de las instancias inter -
nacionales, que constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de 
esos tratados, tal y como la Corte Constitucional lo ha sefialado. Esto nos 
remite al valor y a la importancia que en este tema toman la doctrina y la 
jurisprudencia de las instancias internacionales de derechos humanos. 

4.3. El bloque de constitucionalidad y la 
relevancia de la doctrina y jurisprudencia 

internacionales de derechos humanos 

Las normas contenidas en los tratados de derechos humanos ya son, en 
sí mismas, importantes. Pero en ciertos casos, pueden ser mucho más impor-
tantes las interpretaciones que de las mismas han hecho ciertos doctrinantes y 
en especial las instancias internacionales de derechos humanos, como la Cor-
te hteramericana o el Comité de Derechos Humanos del PIDCP. Y la razón 
es la siguiente: en ocasiones, el lenguaje mismo de los convenios de derechos 
humanos es abierto. Así, varias de esas normas protegen a las personas con-
tra injerencias "arbitrarias" en su intimidad. Sin embargo, ¿qué significa que 
una injerencia sea arbitraria? Para responder a ese interrogante es muy útil 
tener en cuenta la jurisprudencia desanol lada por estos órganos, que ha ido 
definiendo poco a poco, a través de decisiones de casos individuales, o por 
medio de comentarios generales a los pactos de derechos humanos, el alcan-
ce de esos conceptos abiertos 24 . 

Con todo, podría objetarse que en el ordenamiento interno colombiano 
la jurisprudencia internacional, como la desarrollada por la Corte 
Interamericana o el Comité del PIDC.P, no tiene ningún valor, porque no es 
formalmente fluente de derecho. Yque menos aun tiene valor lajurisprudencia 
de otros sistemas de derechos humanos, a los cuales Colombia no se encuen-
tra sometida, como la desarrollada por la Corte Europea de Derechos 
Humanos. 

24 Los ejemplos son innumerables, pero, emir ,,,uchos otros, conviene destacar la Observación 

General No. 13 del Comirí del PIDCP sobre ci alcance del debido proceso y  las semcncias de la 

Corre Interamericana en los casos Gcnie Lacayo (29 de enero de 1997).  Loayza Taniayo (17 de 

septiembre de 1997) y Castillo Perruzzi y  otros (30 de mayo de ¡999). Una excelente compilación 

doctrinaria es O 'Done11, 2004, capítulos 4. 5 y 6.y O'Donnell, Uprimnv y Villa. Tomo 1, 

Pp. 329 y SS. 
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Sin embargo, esas objeciones no son válidas, por las siguientes 
razones. 

De un lado, Colombia se ha comprometido a respetar los tratados de 
derechos humanos, y por ello, en función del principiopact sunt servanda, 
todos los funcionarios del Estado, incluyendo a los jueces, deben esforzarse 
por aplicar esos tratados. 

De otro lado, es la propia Carta la que remite a esa doctrina yjurispru-
dencia en el artículo 93-2, cuando señala que los derechos constitucionales 
deben ser interpretados de conformidad con los tratados de derechos huma-
nos ratificados por Colombia, puesto que esa norma hace relevante constitu- 

52 cional la "interpretación doctrinaria 25" de esos tratados adelantada por las 
instancias internacionales de protección de derechos humanos, tal y como lo 
ha señalado la Corte Constitucional en varias sentencias. 

Finalmente, incluso la jurisprudencia de otros sistemas de derechos 
humanos es relevante, por cuanto el propio sistema de fuentes del derecho 
internacional así lo indica. En efecto: el artículo 38 del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia, que es la norma de referencia en materia de sistema 
de fuentes del derecho internacional público, indica que son fuentes no solo (i) 
los tratados y ( u) la costumbre sino también (iii) los principios generales de 
derecho admitidos por las naciones civilizadas y (iv) las decisiones judiciales y 
las doctrinas de los publicistas más autorizados de las distintas naciones. En 
esa medida, las decisiones de la Corte Europea de Derechos Humanos son 
relevantes por la similitud de contenidos en materia de derechos humanos 
entre la Convención Europea y el PIDCP y la CA, por lo que la jurisprudencia 
europea puede ser considerada como doctrina autorizada para interpretar el 
alcance de las cláusulas de la CAy del PIDCP. Eso explica que en numerosas 
sentencias, la Corte Interamericana haya recurrido a la doctrina derivada de 
las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como elemento 
para interpretar el alcance de la CA. Un ejemplo, entre muchos otros, es la 
sentencia del 12 de noviembre de 1997 del caso Suárez Rosero, en donde, 

25  Sobre este concepto de interpretación doctrinaria en derecho internacional. ver O' Donneli, 

200I.p71 yss. 
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en el párrafo 72, la Corte Interamericana acoge los criterios de la Corte Euro-
pea sobre la noción de plazo razonable y dice expresamente: 

"Esta Corte comparte el criterio de la Corte Europea de Derechos 
Rumanos, la cual ha analizado en varios fallos el concepto de plazo 
razonable y ha dicho que se deben tomar en cuenta tres elementos 
para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el 
proceso: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del 
interesado, y c) la conducta de las autoridades judiciales (cf. Caso 
Genie Lacayo, Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 30, 
párr. 77; y Eur. Court H. R., Mottajudgment of 19 February 1991, 
Series A No. 195-A, párr. 30; Eur. Court H. R., Ruiz Mateos y. 
Spain Judgment of23 June 1993, SeríesANo. 262, párr. 30)!! .  

4.4. El posible uso de otros documentos de 
derechos humanos 

Existen finalmente otros documentos internacionales que no solo pue-
den ser relevantes para interpretar el alcance de las normas que hacen parte 
del bloque de constitucionalidad sino que incluso pueden llegar a ser conside-
ndos parte del bloque mismo. Se trata de declaraciones o principios elabora-
dos por importantes doctrinantes, o por cuerpos especializados, y que ad-
quieren un valorjurídico importante, debido a que son adoptados por órga-
nos internacionales, como la Asamblea General de Naciones Unidas, o al 
reconocimiento mismo que van ganando, en la medida en que son considera-
dos expresiones de derecho internacional consuetudinario o doctrina autori-
zada. Algunos ejemplos, entre muchos otros, son los "Principios básicos rela-
tivos a la independencia de la judicatura 26, la "Declaración sobre los princi-
pios fundamentales de justicia pan las víctimas de delitos y del abuso de 
poder"27, las IReglas  mínimas de las Naciones Unidas para la administración 

26 
Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención de] Deliro y 

Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mil3n del 26 de agosro al 6 de septiembre de 1985, 

y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 5935 

y 40/546 de 13 de diciembre de 1985. 

Adoptada por 6 Asamblea General cii su resolución 40/34, de 2.9 de noviembre de 1985. 



CoNsno SuftRloR DE LA IDIICA1 

de la justicia de menores ("Reglas de Beijing") 28, o los llamados "Princi-
pios de Joinet" sobre impunidad y derechos de las víctimas 29. 

En sentido estricto, ninguno de esos documentos hace parte direc-
tamente del bloque de constitucionalidad pues no son tratados de dere-
chos humanos ni adquieren fuerza jurídica automática por el solo hecho 
de haber sido aprobados por la Asamblea General de la ONU. Por ello 
sería un error invocarlos como si fueran en si mismos un tratado o por sí 
mismos un texto vinculante, porque no lo son. Sin embargo, no se trata de 
documentos irrelevantes para la valoración e interpretación de las normas 
del procedimiento penal colombiano, por cuanto algunos de esos docu-
mentos pueden adquirir un notable valor doctrinario, o ser considerados 

54 expresiones y codificaciones del derecho consuetudinario, o adquirir va-
lorjurisprudencial por su uso por tribunales nacionales e internacionales. 
Así, las Reglas de Beijing fueron explícitamente usadas por la Corte 
Interamericana en el caso de los llamados "niños de la calle"30, mientras 
que los principios de Joinet sobre impunidad son no solo considerados la 
doctrina más autorizada sobre el tema sino que, además, han sido reitera-
damente invocados por distintos tribunales, incluyendo la Corte Constitu-
cional31 . Por consiguiente, esos textos, aunque no hacen parte mecánica-
mente del bloque de constitucionalidad, pueden ser utilizados, con las 
debidas precauciones, para interpretar el alcance de las garantías en el 
proceso penal. Esto significa que esos documentos, que a veces se cono-
cen en el derecho internacional como "Soft Law", pueden, en determina-
dos casos, entrar a hacer parte del bloque de constitucionalidad, o al menos 
ser un elemento esencial para la interpretación del alcance de los princi-
pios y derechos constitucionales. 

Adoptadas por la Asamblea General de [as Naciones Unidas en su resolución 40133, de 29 de 

noviembre de 1985. 

29  Ver Organización de Naciones Unidas. Subcomisión para la Prevención de la Discriminación y 

la Protección de las Minorías. Sobre la Impunidad de Perpeu'adores de Violaciones a los Derechos 

Humanos. Relator Especial Louis joiner, UN Doc. E/CN,4/Sub.2/1993/6, 19 de julio de 1993, 

revisado por EICN.4ISub.7V1994/1 1 y EICN.4ISub.Z11996118 (Iníorsne Final). 

30 Ver la Sentencia del .19 de noviembre de 1999 del caso Villagrán Morales y  Otros, párrafo 197. 

Ver sentencia C-228 de 2002,. Fundanseneo 4.2. 
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5. Algunos ejemplos de aplicación práctica 
del bloque de constitucionalidad en asuntos 

procesales penales por la Corte 
Constitucional 

En esta última parte quisiera presentar, y sin ningún ánimo de 
exhaustividad, algunas aplicaciones prácticas del bloque de constitucionalidad 
en materia procesal penal. 

Un primer ejemplo interesante es el del alcance del huero militar, regula-
do por el artículo 221 de la Constitución. En algunas ocasiones, la Sala Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura, a quien corresponde resolver 
los conflictos entre la jurisdicción militar y la justicia penal ordinaria, llegó a 
conclusiones muy problemáticas. Hubo así varios casos de ejecuciones, 
masacres y desapariciones forzadas que fueron atribuidos a la Justicia Penal 
Militar. Es más, incluso casos de acceso camal violento fueron atribuidos a la 
jurisdicción castrense. Así, una secretaria fue violada por un military el caso 
fue asignado a la justicia castrense, pues la Sala Jurisdiccional del Consejo 
Superior de la Judicatura dijo que si el militar había violado a esa mujer fue 
aprovechándose del servicio, por lo cual el caso debía ir a la justicia penal 
m ftarU.  

Ahora bien, una lectura aislada y asistemática del artículo 221 de la 
Constitución podria llevar a la conclusión de que el Consejo Superior de la 
Judicatura tenía razón, porque la Constitución establece que: "De los delitos 
cometidos por los miembros de la fuerza pública en servicio activo, y en rela-
ción con el mismo servicio, conocerán las Cortes Marciales o Tribunales Mi-
litares...". En este sentido, el argumento de la Sala Disciplinaria del Consejo 
Superior de la Judicatura consistía en lo siguiente: argumentaba que esa Sala 
no estaba diciendo que la violación o la ejecución extrajudicial hieran actos 
del servicio, pero sí comportamientos que ocurrían con ocasión del servicio y, 
por consiguiente, correspondían a lajusticia penal militar. La Corte Constitu- 

32 
Para un análisis si sremát co de este tema. ver Rojas Betancourt, pp. 287 y Ss. El caso de la 

"tolación fue resuelto por la decisión del 6 de julio de 1995, MP Enrique Noguera. Otro caso de 

violación ram bién fue atribuido a la j urisdrcción castrense por la decisión del 10 de febrero de 

1991. MP Rómulo González. 



Co,Nsrio SuRIaR DE [A Juuuwi 

cional en varias sentencias, también retomando los estándares internacionales 
de derechos humanos, llegó a una conclusión distinta: según su parecer, en un 
Estado democrático, la Fuerza Pública tiene ciertos cometidos o funciones 
que le son propios; por ende, silos militares cometen delitos que tienen que 
ver con esas funciones y si, además, esos delitos se hacen con ocasión del 
servicio, de ellos puede conocer la justicia castrense. Pero la Corte aclaró 
que hay cierto tipo de hechos punibles, como los delitos de lesa humanidad, 
que son tan extraños a las funciones propias de la fuerza pública en un Estado 
democrático, que por más que sean cometidos con ocasión del servicio, rom-
pen cualquier conexidad con este y tienen que ser investigados por la justicia 
ordinaria. Con base en esta doctrina, en numerosas sentencias la Corte ha 
reenviado casos que estaban siendo investigados por la justicia penal militar a 

56 	
la justicia ordinaria. 

La decisión que dio origen a esta doctrina es la sentencia C-358 de 
1997, pero ha sido reiterada en numerosas ocasiones, lo cual muestra, nueva-
mente, que es una doctrina jurídica totalmente consolidada en la Corte 33 . Esta 
tesis se ha visto fortalecida en unas últimas sentencias por referencia a normas 
expresas de derecho internacional que establecen que frente a cierto tipo de 
actos, no puede conocer la justicia penal militar. Así, el artículo IX de la Con-
vención Interamericana contra la Desaparición Forzada dispone que en nin-
gún caso los actos de desaparición forzada pueden ser conocidos por lajus-
ticia castrense. La sentencia C-580 de 2002, luego de recordar la doctrina 
que la Corte había elaborado desde 1997, declaró constitucional ese manda-
to. La Corte precisó que la regla de la Convención que proscribe a laj uri sdic-
ción penal militar conocer del delito de desaparición forzada, no solo no me-
rece reproche de constitucionalidad, sino que incluso es imperativa desde el 
punto de vista constitucional. 

Pero la Corte ha ido incluso más lejos. Ha considerado que si la función 
de la fuerza pública no solo no es violar los derechos humanos sino evitar que 
ocurran crímenes de lesa humanidad, un caso de descuido de un comandante 
de la fuerza pública, que se traduzca en la ocurrencia de delitos de lesa huma-
nidad, no podría ser tomado simplemente como una negligencia funcional, 
sino como una posible coautoría en dichos delitos. Precisamente basándose 

33 Ver, entre otras, las sentencias C-$78 de 2000 y C.58o de 2002. 
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en ese criterio, la Corte envió el caso del General Uscátegui a la justicia penal 
militar, a pesar de que ese oficial no estaba acusado de complicidad directa en 
la atroz masacre ocurrida en Mapiripán, sino de omisión de socorro. En este 
caso, la Corte consideró que cuando la omisión le es atribuida a una persona 
que tiene bajo su responsabilidad evitar que esos hechos ocurran, eso ya no 
configura una simple omisión de socorro, sino que el militar ha desconocido 
su posición de garante en ese campo y, por consiguiente, se le puede imputar 
directamente el delito de lesa humanidad y la conducta debe ser investigada 
por la justicia penal ordinaria, y no por la jurisdicción castrense. Dijo entonces 
la Corte que "las omisiones en las que incurrieron los sindicados permi-
tiemn la realización de hechos degradantes del sentimiento de humani-
dad. De ahí que, por razones objetivas, no sea posible asignar competen-
cia a la justicia penal militar"34 . 

Un segundo ejemplo igualmente interesante es la doctrina sobre el al-
cance de los derechos de las víctimas, por cuanto allí hubo una modificación 
profunda de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en cierta medi-
da se dio a raíz de la variación de la doctrina internacional sobre el tema, lo 
cual muestra la importancia del bloque de constitucionalidad como figura que 
mantiene viva una Constitución. 

Así, aproximadamente hasta el año 2000, la Corte estuvo muy dividida 
sobre ese punto pero aún así, de manera reiterada sostuvo la tesis tradicional 
de que en los procesos penales las víctimas tenían una pretensión eminente-
mente patrimonial. Es cierto que existían algunas sentencias aisladas que se-
ñalaban que los derechos de las víctimas desbordaban esa pretensión 
indemnizatoria, pero la tendencia fue aceptar que en el proceso penal la par-
ticipación de las víctimas buscaba esencialmente una reparación patrimonial. 
A partir del año 2001, la Corte Constitucional tomó nota de la variación que 
a escala internacional se había dado sobre los derechos de las víctimas, en 
especial en la sentencia de la Corte Interamericana en el caso de Barrios Altos 
del Perú35, en donde esta corporación internacional concluyó que la amiiistía 
que se había dado era contraria a la Convención, a pesar de que Perú se 
había comprometido a reparar a las victimas. La Corte Interamericana llegó a 

3 	Sentencia SU- 1184 de 2001 MP Eduardo Monteafegre Lynert. Fundamento 28. 

\r la sentencia deI 14 de marzo de 2001 de Da Corte In recamen sana de Derechos [-1 umanos, 

Caso Barrios Altos (ChLI mbípunta Agu ere y  oreos va. Perú). 

5/ 
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esta conclusión al considerar que no se garantizaban los derechos a la verdad 
ya la justicia. A partir de esta evolución de la doctrina del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos en el tema, la Corte Constitucional varía 
radicalmente su jurisprudencia sobre los derechos de las víctimas, y reconoce 
que en los procesos penales el derecho de participación de las víctimas no 
tiene un interés puramente reparatorio o material, sino que corresponde al 
derecho a una reparación Ss integral, que incluye el derecho a la verdad ye! 
derecho a la justicia36 . 

Ahora veamos cuáles son las implicaciones de esta doctrina, al me-
nos en el esquema procesal vigente todavía. Por ejemplo, si uno sostiene 
que la víctima solo tiene un interés reparatorio, podría ser excluida de !a 
investigación previa de un proceso pena!, por cuanto en la investigación 

58 previa todavía no hay sindicado, y si es así, ¿contra quién podría la víctima 
dirigir la pretensión de reparación? En ese caso no habría sujeto pasivo de 
esa pretensión de reparación, por lo cual podría e! !egislador, razonable-
mente, exc!uir a las víctimas de la participación en la investigación previa de 
un proceso penal, si estas únicamente tuvieran un interés reparatorio, y pre-
cisamente esa exclusión fue declarada constitucional por la Corte en la 
sentencia C-293 de 1995. Posteriormente, la Corte varía su jurisprudencia 
y establece que la víctima no tiene sólo un interés patrimonial, sino que tiene 
unos derechos más amplios que incluyen el derecho a la verdad y a lajusti-
cia, y bajo esta tesis ya la víctima o el peijudicado no pueden ser exc!uidos 
de la investigación previa, por cuanto tienen derecho a la verdad y a la 
justicia, y uno de los momentos esenciales para determinar la verdad de lo 
que ocurrió y para formular pretensiones adecuadas de justicia, es precisa-
mente la investigación previa 37 . 

Otra situación que se daría en caso de que las víctimas únicamente 
tuvieran una pretensión puramente reparatoria es que estas no podrían apelar 
el fallo, por ejemplo una sentencia condenatoria, por considerar que la pena 
es muy baja. Supongamos que condenan a alguien por una masacre a tres 

36 Hay numerosas sentencias sobre ci ten'a, pero hay eres particularmente importantes, en lis que 

se concreta ese cambio: la sentencia C-282 de 2002, la sentencia C-04 de 2003 y la sentencia 

C-578 de 2002 sobre el Tribunal Penal Internacional. 

37 Sentencia C-282 de 2002, MP Manuel José Cepeda Espinosa y  Edua,-do Montealegre Lynett. 
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meses de prisión; si la víctima tiene una pretensión puramente reparatoria, no 
podría impugnar esa decisión, porque no tendría legitimación para hacerlo ya 
que la declaración de responsabilidad es suficiente para demandar la indemni-
zación de perjuicios materiales. En cambio, silos derechos de las víctimas 
incluyen e] derecho a la justicia, es claro que la víctima o el perjudicado po-
drían apelar ese tipo de decisiones, por considerar que la sanción no es pro-
porcionada. 

Finalmente, esa doctrina sobre los derechos de las víctimas ha tenido 
consecuencias en la participación de organismos de derechos humanos en 
investigaciones judiciales sobre masacres, como lo muestra la sentencia 
T-249 de 2003. En este caso, el peticionario hacía parte de un grupo de 
derechos humanos y había solicitado ser parte civil en el proceso penal segui- 59 
do por las masacres y los delitos que se habían cometido en la región de 
Urabá. Al peticionario se le había negado la participación como parte civil en 
estos procesos, pues la Fiscalía argumentaba que él no había sufrido ningún 
perjuicio directo. El peticionario argumentaba que en este caso no había úni-
camente homicidios dispersos, sino que había un patrón sistemático de homi-
cidios y ejecuciones que podían configurar un delito de lesa humanidad y, por 
consiguiente, la perjudicada no era únicamente la comunidad directamente 
afectada, sino en el fondo, toda la humanidad. La Corte Constitucional acepta 
esas pretensiones e indica que, dentro de ciertos límites, aquellos que de-
muestren seriedad en la defensa de los derechos humanos tienen derecho a 
constituirse como parte civil en esos procesos. La sentencia T-249 de 2003 
da entonces razón al peticionario y concluye que en ese tipo de procesos, 
debido al derecho a la verdad, a la reparación y a la justicia, así como a la 
naturaleza de los delitos de lesa humanidad (sin que la Corte prejuzgara que 
se había cometido ono ese delito), cabía una parte civil popular y, por consi-
guiente, la Corte ordenó a la Fiscalía que admitiera la parte civil en estos 
procesos. 

El tercer ejemplo es el tema de la compleja y diflcil relación entre el non 
bis in idem o la prohibición de doble enjuiciamiento y el derecho de las vícti-
mas. El principio del non bis in idem, como es conocido, consiste en la pro-
hibición de que una persona sea investigada dos o más veces por un mismo 
delito, y esta prohibición es una de las grandes garantías del derecho penal, 
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porque evita lo que llaman algunos el ensañamiento punitivo del Estado y 
garantiza el principio de la seguridadjurídica de los ciudadanos. Es pues una 
garantía ciudadana esencial en una democracia. Sin embargo, esa prohibición 
del non bis in idem puede entrar en tensión muy fuerte con los derechos de las 
víctimas, sobre todo cuando los presuntos implicados son absueltos a partir de 
investigaciones que no tuvieron muchas garantías de seriedad. En la sentencia 
C-04 de 2003 la Corte tuvo que analizar precisamente esa tensión entre el non 
bis in ídem y los derechos de las víctimas, a raíz de una demanda contra la 
norma que regula la acción de revisión del Código de Procedimiento Penal aún 
vigente. Esa norma establece, en términos muy generales, que la acción de revi-
sión solo procede para sentencias absolutorias, y solo en beneficio del procesa-
do, consagrando dos excepciones muy particulares: que se diera el caso en que 
el juez hubiera cometido un delito o que la persona hubiera sido absuelta por 

60 prueba falsa. La Corte, entonces, en esa sentencia, luego de analizar las relacio-
nes entre los derechos de las víctimas y el principio del non bis in idem, conclu-
ye que en relación con los delitos en general, esa restricción que establece el 
Código de Procedimiento Penal es válida, pero como los derechos de las vícti-
mas se incrementan en la medida en que el delito es más grave, la restricción se 
vuelve desproporcionada en caso de infracciones graves al Derecho Interna-
cional Humanitario o de violaciones de derechos humanos, sobre todo cuando 
se constata que la investigación que había realizado el Estado era en el fondo 
una investigación aparente. A partir de esta argumentación, la Corte concluye 
que en esas hipótesis la acción de revisión es viable. 

6. Breves conclusiones 

El bloque de constitucionalidad ha sido, en términos generales, una ca-
tegoría fructífera pues ha permitido que los tratados de derechos humanos y 
de derecho humanitario hayan entrado con fuerza en Ja prácticajurídica co-
lombiana. Esa evolución representa un avance notable en la consolidación de 
una cultura jurídica de los derechos humanos en el país, sobre todo si compa-
ramos la actual situación con la práctica jurídica existente antes de 1991, 
cuando los jueces negaban cualquiera fuerza jurídica a los tratados en la ma-
teria. Y es que antes de la entrada en vigor de la Constitución de 1991, las 
normas internacionales de derechos humanos no tenían ninguna aplicación 
práctica en nuestro país. Con contadas y notables excepciones, los jueces 
colombianos no conocían ni aplicaban esas normas, como lo mostró una in- 
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vestigación empírica de un grupo de jueces y de la Comisión Andina de Juris-
tas Seccional Colombiana38. 

El bloque de constitucionalidad representa entonces un instrumento para 
que el nuevo proceso penal permita consolidar efectivamente un sistema pe-
nal que sea al mismo tiempo eficaz y garantista. Que eso se logre ono depen-
derá en gran parte de los propios jueces e intervinientes en el proceso penal y 
de su capacidad para traducir, en decisiones concretas, esos estándares abs-
tractos de derechos humanos. 

Así, un grLipo de jueces, coordinado por el entonces inagisrrado de la Sala Penal del Tribunal de 

Rogot. Carlos Valencia, realizó en 1989 una elicuesra entre jueces penales de Bogotá con el fin 

ele indagar qué tarsro esos funcionarios conocían y aplicabais en sus casos los tratados de derechos 

humanos. Conforme a esa invesrigación. sólo el 10% de los jueces conocía al 'llenos un tratado, 

menos del 3% conocía al menos dos tratados de derechos humanos, y  ninguno de esos funcionarios 

había aplicado ninguna de esas normas en un caso específico. (Ver Carlos 'Valencia, (990. 

1 o) Como lo resalta ci estudio, si eso ocurría en Bogot3, que es donde los jueces tienen 

mayores posibilidades de arcualizar su información jurídica, ¿cómo sería la si ctiación en CI resco 

del país? El propio Carlos Valencia fue una de las pocas escepciones a esa tendencia. pues pocos 

nieses antes de ser asesinado dictó las providencias del 27 y 29 de abril de 1989 y de mayo 15 de 

ese mismo año, por nscdio de las cuales inaplicó la prohibición de liberrad provisional consagrada 

en e1 Decreto 1203 de 1987. fund3ndose pai'a ello en la supremacía del Pacto de Derechos 

Civiles y  Políticos sobre la legislación de excepción. 
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ANEXO DE EJERCICIOS 

Este anexo incluye algunas preguntas de discusión que quedan sin res-
puesta, pues se trata de estimular una discusión jurídica sobre estos temas. 
igualmente incluye un ejercicio interpretativo de aplicación del bloque de 
constitucionalidad a unos temas específicos. En estos casos se da una res-
puesta como ejemplo de aplicación del bloque de constitucionalidad. 

A) Preguntas para discusión: 

1. Teniendo en cuenta la doctrina internacional y de la Corte Constitu-
cional sobre derechos de las víctimas, ¿qué opina usted de la supresión de la 	

65 
parte civil como sujeto procesal en el nuevo Código de Procedimiento Penal? 

2. ¿Considera usted que las llamadas Reglas de Mallorca hacen parte 
del bloque de constitucionalidad? 

B) Aplicaciones interpretativas del bloque 
de constitucionalidad 

Presento dos ejemplos prácticos de aplicación del bloque de 
constitucionalidad que me correspondió estudiar y decidir como magistrado 
encargado de la Corte Constitucional. Aunque ambos ejemplos son relativos 
al Código de Procedimiento Penal aún vigente, creo que son útiles por los 
principios que incorporan y por el ejercicio interpretativo que implican. En 
ambos casos mi posición fue minoritaria, lo cual muestra que se trata de asun-
tos polémicos, pero útiles como ejercicio interpretativo. La idea es que el 
lector lea el interrogante y el caso, y luego remito a fa solución del caso. 

1. ¿Cuál es el alcance del principio de imparcialidad judicial? ¿Excluye 
ese principio que el juez pueda sugerir al fiscal una variación de la calificación 
jurídica de la acusación? 

El problema específico es si viola el debido proceso que el numeral 2° 
del artículo 404 de la ley 600 de 2000 establezca que si el juez advierte que 
es necesario variar la calificaciónjurídica provisional de la acusación, así se lo 
hará saber al fiscal en la audiencia. ¿Qué opina usted? Esta discusión es re- 
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levante incluso en otros temas, como el relativo a si el juez puede ono orde-
nar la práctica de determinadas pruebas. 

El punto fue resuelto en la sentencia C- 1288 de 2001, en donde salvé 
el voto al respecto. El examen del salvamento de voto muestra la importancia 
que pueden tener los estándares internacionales de derechos humanos para 
resolver casos de esta naturaleza. 

2. ¿Implica el derecho de defensa y el principio constitucional de con-
tradicción de la prueba previstos en el artículo 29 de la Constitución que un 
procesado pueda contrainterrogar un testigo, si este fue interrogado por la 
Fiscalía? Si tal es el caso, ¿en qué condiciones debe poder hacerse ese inte- 
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rrogatorio? 

El problema específico era el de una persona condenada con base en 
un testimonio realizado por la Fiscalía con un testigo protegido en Estados 
Unidos. La defensa no pudo participar, por diversas razones, en la práctica 
de ese interrogatorio, por lo cual alegaba violación del derecho de defensa. 
La Fiscalía argumentaba que no era así, pues la defensa podía controvertir el 
testimonio. ¿Hubo o no violación del derecho de defensa? ¿Qué opina usted? 

Hoy este punto parece clarificado por el artículo 8° de las normas 
rectoras del nuevo Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), que 
explícitamente señala que el derecho de defensa incluye la posibilidad de inte-
rrogar en audiencia a los testigos de cargo, en plena igualdad respecto del 
órgano de persecución penal. Pero el punto no solo no era pacífico anterior-
mente, sino que incluso con la entrada en vigor del nuevo procedimiento penal 
pueden suscitarse algunos problemas semejantes. 

El punto fue abordado por la sentencia SU- 1300 de 2001, con tres 
salvamentos de voto y una aclaración de voto. Nuevamente creo que este 
caso evidencia la importancia de los estándares internacionales de derechos 
humanos para delimitar el alcance de las garantías penales. 



Estructura del Proceso Penal 
Aproximación al Proceso Penal 

Colombiano 

Gerardo Barbosa Castillo 1  

Introducción 

La expedición de un nuevo Código de Procedimiento Pena!, además 
de exigir a todos los interesados su evaluación y análisis a profundidad, cons-
tituye un buen pretexto para retomar al estudio de algunos conceptos básicos, 
sin !os que esta disciplina terminaría por convertirse en un ritualismo absurdo. 
Y es que, en realidad, la eficiencia de la administración de justicia no depende 	w 
tanto de las virtudes de la legislación procesal de turno, sino del sentido lógico 
que los operadores jurídicos les impriman a la interpretación y aplicación de 
esas normas adjetivas. No cabe duda de que existen unos modelos teóricos 
más aconsejables que otros, pero, en últimas, el procedimiento penal debe 
terminar siendo derecho constitucional aplicado 2 , por cuanto se orienta hacia 
el equilibrio, no siempre fácil, entre dos propósitos estatales de máxima im-
portancia como son la justicia y  la garantía de los derechos fijndamenta!es. 

Por esta razón, al entrar en vigencia un Código de Procedimiento Penal 
que privilegia la ritualidad oral y que pretende dar desarrollo al principio acu-
satorio, antes que aprender las técnicas decantadas en algunos países para el 
desarrollo de la oralidad —cuya importancia es innegable—, resulta necesario y 
urgente prestar atención a los ftindamentos del sistema procesal. Esto no sig-
nifica hacer oscuras especulaciones sobre temas trajinados e inútiles, con va-
cías pretensiones de erudición, sino adquirir conciencia de que la trascenden-
cia de los intereses en juego dentro de un proceso penal exige su comprensión 
por encima de su aplicación mecánica. 

Abogado ele la Universidad Externado de Colorsibia. Especialista en ciencias pcnaie.s y 

cruninológicas. Prolesor de pregrado y  posgrado. Abogado 1 irigant e. Coauton entre otras obras. 

de Bies, fu rídreo y  derechas funda raje,, ales. 

2 	Cfr. C. Roxin: Derecho Procesal hora?, Editores del Puerto, Buenos Airo,. 2000,- 	p. 9 y ss.. En el rnisrsso 

sem do. 1.  Bernal Cuéllar y  E. Montealegre Ls'net 1: El Proceso Perra?, T. 1, 5".  Ed, Universidad 

Externado de Colombia. 2004. 
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Al dar aplicación a las normas contenidas en un Código de Procedi-
miento Penal, el funcionario judicial debe estar en capacidad de comprender 
que cada una de ellas desarrolla valores y principios de raigambre constitu-
cional; y si bien no es necesario ni pertinente que en cada ocasión haga exten-
sas explicaciones sobre el trasfondo de cada precepto, sí debe actuar de 
manera coherente con el contexto normativo y no como mero ejecutor de 
instrucciones impartidas en abstracto por el estatuto procesal. En el desarro-
llo de un proceso penal se hacen evidentes reiteradas confrontaciones —mu-
chas veces insalvables— entre diversos principios constitucionales y derechos 
fundamentales, que el funcionario debe estar en capacidad de resolver de 
manera racional, bajo el supuesto de que la ponderación que permite dar 
respuesta a tales conflictos debe atender las circunstancias concretas de cada 
caso. 

Las reformas normativas, por importantes que sean, no constituyen por 
sí mismas una solución a las deficiencias del sistema judicial. En este sentido, 
el componente humano es el elemento fundamental para que el sistema no 
solo sea eficiente, sino, lo que es tanto o más importante, para que sea un 
verdadero instrumento de realización de justicia material con pleno respeto de 
los derechos fundamentales. 

1. El proceso como método estandarizado 
para administrar justicia 

Los procesos judiciales en general, y el proceso penal en particular, no 
son simples secuencias de ritos determinados caprichosamente por el legisla-
dor como presupuestos de una decisión final (fallo, sentencia o providencia 
que haga sus veces). Si bien es cierto que el legislador cuenta con un amplio 
margen o libertad de configuración en esta materia, también lo es que existen 
límites lógicos y normativos para la tarea que en esta materia aborda el legis-
lador. 

El principal límite lógico tiene que ver con la naturaleza misma del pro-
ceso; si las formalidades procesales fueran vacías y caprichosas, también se-
rían innecesarias. Esto significa que si al Congreso se le asigna la facultad de 
determinar los ritos propios de los procesos judiciales, es porque estos ritos, 
en algún sentido, tienen importancia y son necesarios. Ahora bien: una de las 
razones por las que los ritos pueden resultar necesarios es por la adhesión 
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social (entiéndase respeto, reverencia) que ciertas solemnidades pueden con-
llevar; pero esta, que es cierta, es una razón insuficiente pan justificar toda la 
parafernalia que implica el desanollo de un proceso. 

Tradicionalmente por "proceso" se ha entendido el conjunto de 
ritualidades (actos procesales) necesarias pan la adopción de una decisión 
mediante la cual se resuelve un conflicto 3 . Esta manera de entender el proce-
so, aunque es acertada, deja enormes vacíos en la comprensión de su natura-
leza y sus componentes. En efecto: es evidente la tautología presente en esta 
forma de conceptualizar el proceso: proceso es un conjunto de actos proce-
sales, y acto procesal es cada una de las partes que integran el proceso. 
Este, que denominaremos el concepto "formal", es quizás también el más tra-
dicional y el más extendido, además del menos útil. Como cualquiertautología 
entraña una verdad incontrovertible, pero además de no aportar mayores ele- 	69 

mentos teóricos que permitan comprender la noción de proceso, genera 
equívocamente la idea de que los "actos" que lo integran son ritos caprichosa- 
mente impuestos por el legislador, cuyo acatamiento irrestricto legitima por sí 
solo el trámite conespondiente. 

En una perspectiva diferente, que denominaremos material, el proce-
so puede identificarse con un método 4 . El legislador, en este sentido, lo que 
plasma en los códigos de procedimiento es un método para administrarj usti-
cia, seleccionado en un momento histórico determinado. Y los operadores 
jurídicos lo que hacen es ejecutar ese método; bien podría plantearse que a 
los mismos fines puede llegarse por distintos caminos, pero por razones de 
seguridad jurídica e igualdad, el método judicial debe ser uno solo aplicable a 
todos los casos y personas. 

Etimológicamente método es camino, valga decir, la secuencia de pa-
sos que lleva de un lugar a otro; y, en estricto sentido, los orígenes semánticos 
de la expresión método no podrían ser más afortunados, pues a pesar de Ta 
complejidad que en algunos casos pretende asignarse a las cuestiones 
metodológicas, todo se reduce a la identificación de los pasos que, en cual- 

Sobre la evolución del concepto rradic,onal ver j. 5. J. NI a ¡en Dcrrhc Procesal Penal, 1. 1 1, Parre 

General, Editores del Puerro. Buenos Aires, 2003 P. 15 y 55. 

en este sentido: j. M. Asencio ?vlellado: l,nroelucciS,, al Derecho l-'roresal, Ed. Tiranr o Bla,,che. 

Valencia, 2002. pdg. 193. 
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quier actividad, permiten o facilitan llegar a propósitos preestablecidos. Aho-
rabien: a pesar del símil, un método no sólo es apto pan conducir de un sitio 
fisico a otro; el cómo llegar a cierta meta, esto es, cuál es el recorrido ideal 
—o por lo menos eficiente— en aras de alcanzar un determinado propósito, 
depende de la naturaleza de lo pretendido. Esto significa varias cosas. En 
primer lugar, que lo metodológico está presente en toda realización humana 
conciente; todo comportamiento dirigido a fines implica ejecución de un 
método. En segundo lugar, que no existe "un método" sino tantos cuantas 
alternativas puedan imaginarse para alcanzar una meta; el hecho de que unos 
métodos sean, en determinado contexto, más simplificados que otros, o más 
seguros que otros, no desvirtúa la eficacia de todo recorrido que permita 
llegar al fin propuesto. En tercer lugar, no todos los fines a los que puede 
aspirarse llegar son tangibles ni mensurables fisicaniente, lo cual no significa 
que no existan métodos en ciencias tales como las sociales, a pesar de que los 
resultados en estos casos no sean fisicamente aprehensibles. 

El proceso judicial, en consecuencia, entendido como método, es la 
secuencia lógica y ordenada de pasos (actos procesales) que permite llegar a 
los fmes que le son propios y cumplir su función; un proceso penal en un 
Estado Social de Derecho 5 , visto en esta perspectiva, supone la realización 
de una serie de actos procesales, orientados hacia cuatro fines básicos, a 
saber: a) lograr una aproximación razonable al conocimiento de la verdad; b) 
respetar los derechos ifindamentales de los individuos involucrados en el pro-
ceso; c) resguardar los intereses sociales en juego; d) flexibilizar, cuando es 
del caso, las normas de derecho sustancial. 
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Y se dice que es un método estandarizado por cuanto, si bien es po-
sible que a los cuatro fines enunciados anteriormente se llegue por distintas 
vías, por razones de seguridad jurídica y de igualdad mal podría el Estado 
dejara] arbitrio de sus funcionarios judiciales, en cada caso, la selección del 
método de administrar justicia. En este sentido, la expedición de Códigos 
de Procedimiento no es una facultad, sino una obligación del legislador, que 
debe seleccionar, entre las múltiples alternativas posibles, la que estime más 
eficiente y más acorde al sistema normativo en general. La idea de un pro-
cedimiento preestablecido se arraiga en la tradición del Estado de derecho, 
tanto como expresión de igualdad de todas las personas ante la ley, así 
como manifestación del respeto hacia derechos fundamentales. A los fines 
procesales, en consecuencia, como regla general, no debe llegarse por cual-
quier vía, sino solo por aquella que ha sido preestablecida por el legislador. 
Sin embargo, al comprenderse el proceso penal en perspectiva metodológica 
se concluye que no toda irregularidad en el trámite implica su ineficacia, 
pues esto solo debe ocurrir en situaciones extremas que evidencian la afec-
tación de derechos fundamentales (trascendencia material del vicio proce-
sal) o el resquebrajamiento de la estructura del proceso (trascendencia 
metodológica del vicio procesal) 6 . 

Y desde el punto de vista normativo, el principal límite a la libertad de 
configuración que tiene el legislador al elaborar un Código de Procedimiento 
Penal corresponde al bloque de constitucionalidad, del que se derivan pautas 
que no pueden desatenderse. Pero no sólo se delimita de esta manen el ám-
bito de la actividad del legislador, sino que se fijan parámetros de interpreta- 

liii par de ejemplos perm ¡te aclarar esta afi riiiación: a) La legislación establece la (ornia como 
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ción de las reglas que desarrollan el procedimiento penal 7. Al dar aplicación a 
la legislación procesal penal, el operador de justicia debe siempre hacer un 
análisis valoratívo del contenido de cada precepto, de su conformidad con el 
bloque de constitucionalidad y del mejor alcance que deba dársele de acuer-
do con este. 

Entre los límites normativos del método procesal resulta necesario des-
tacar los relacionados con la configuración del modelo estatal y los que se 
desprenden de la escala de valores acogida constitucionalmente. Por esta 
razón, los códigos de procedimiento penal de países que desarrollan un dere-
cho consuetudinario necesariamente deben diferir en sus contenidos sustan-
ciales respecto de aquellos que desde la Constitución misma se inclinan hacia 

72 	la afirmación del principio de legalidad como uno de los pilares de su estruc- 
tun valorativa. 

En concreto, la incidencia de la estructura estatal y de la escala de 
valores acogida en la Constitución puede apreciarse, por ejemplo, en cuanto 
a la necesidad de sustentación explícita conforme a la legalidad en países 
como el nuestro, ajena a los de tradiciónjurídica anglosajona. Esto —en pocas 
palabras— significa que no es posible en Colombia, mientras no se reforme 
sustancialmente la Constitución Política, prescindir de la motivación explícita 
de las decisiones judiciales, lo cual conileva en materia penal, la argumenta-
ción relativa a cada uno de los elementos dogmáticos del hecho punible des-
critos en la legislación sustancial y el análisis valorativo de las pruebas en las 
que se hindamenta la decisión 8. Tanto es así, que es tal motivación la que 
permite el desarrollo del recurso extraordinario de casación. 

Conio se recordará, en las últimas legislaciones tas reglas relativas a la libertad Fueron ob1ero de 

interpretaciones conforme a la Constitución que modificaron sustancialmente su contenido 
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Otro aspecto en el que se hace notoria la limitación normativa que el 
bloque de constitucionalidad impone a la legislación procesal penal es el rela-
cionado con las formas de terminación anticipada del proceso y los márgenes 
de discrecionalidad susceptibles de otorgarse a la Fiscalía en ejercicio del 
llamado principio de oportunidad y en las negociaciones con el procesado. 
Mientras que en otros países el ejercicio de la acción penal es una potestad de 
la rama ejecutiva del poder público, y depende esencialmente de criterios 
políticos, en el nuestro la acción penal se asigna a la rama judicial del poder 
público, que debe ejercerla con fundamento en criterios de legalidad. Por esta 
razón, mientras en otros países, especialmente los de cultura jurídica 
anglosajona, el empleo adecuado o inadecuado del principio de oportunidad 
genera responsabilidades políticas, en el nuestro generará responsabilidades 
jurídicas, valga deciL puede incurrir en responsabilidades penales y discipli- 
narias el funcionario que haga un empleo inadecuado del principio de oportu- 	13 

nidad o de las negociaciones susceptibles de adelantarse con el procesado. 

En suma, cuando se habla de proceso penal como método de adminis-
trar justicia, se está afirmando que la secuencia de ritos que lo integran no 
corresponde a formalismos caprichosos, sino que son pasos dirigidos hacia 
fines que, a su vez, están determinados por el modelo de Estado en el que ha 
de desarrollarse el correspondiente proceso. Esa secuencia de pasos la se-
lecciona el legislador con un amplio margen de libertad de configuración, pero 
con limitaciones lógicas y normativas como las que se mencionaron anterior-
mente. Al aplicar el método procesal, es decir, al dirigir el proceso penal, los 
funcionarios judiciales no son simples ejecutores de las instrucciones conteni-
das en el Código de Procedimiento Penal, sino que son esencialmente garan-
tes de la aplicación de los principios constitucionales que entran en juego, y 
muchas veces en conflicto, en el desarrollo de un proceso penal. 

2. La lógica del método procesal 

El conocido aforismo romano "dame los hechos que yo te daré el dere-
cho "(da mihifactum, dabo tibi ius) da una idea aproximada de la lógica del 
método procesal. Para aplicar las normas de derecho sustancial que permiten 
dar solución a un determinado conflicto jurídico debe previamente llegarse a un 
conocimiento confiable de larealidad de los hechos generadores de ese conflic-
to. Cómo llegar—o por lo menos aproximarse— al conocimiento confiable de 
esos hechos es una problemática que exige la adopción de un método. 
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En algunos periodos históricos los métodos acogidos no eran propia-
mente racionales. Durante la edad media europea, las ordalías y los juicios de 
Dios (combates,justas y torneos entre caballeros, pruebas de protección divi-
na, etc.) se asumieron como medios confiables pan llegar al conocimiento de 
verdades absolutas. El pensamiento supersticioso en el que se fundamentaba 
esta forma de proceder llevaba a creer que Dios se expresaba, en el caso de las 
ordalías, a través del resultado de una competencia de fuerza o habilidad 
—lid—, dando la razón al ganador y condenando al perdedor, o, en el caso de los 
genéricamente llamados Juicios de Dios, extendiendo una protección sobrena-
tural a los inocentes que se sometieran a las más absurdas pruebas 9 . 

La renacentista institución de la inquisición supuso, por su parte, res-
•pecto de las anteriores formas de acceder a la verdad, un paso importante 
hacia la racionalización del método judicial. En efecto, para conocer la verdad 
(absoluta) los inquisidores se valieron de formas de convicción muy parecidas 
a lo que hoy conocemos como medios de prueba judicial, valga decir, testi-
monios, documentos, inspecciones y, por supuesto, la confesión, la prueba 
reina; solo que en el iluso empeño de administrarjusticia en nombre de Dios, 
para llegar a la verdad no podían existir limitantes, razón por la cual, en la 
lógica del sistema, el empleo de tormentos y torturas no solo era admisible, 
sino aconsejable. En este caso, el proceso se integra básicamente de actos 
procesales de prueba, es decir, el camino por recorrer para llegar al fin pre-
tendido —acceder la verdad absoluta— solo tiene que integrarse por pruebas, 
pues la protección de derechos fundamentales ni siquiera era una idea que 
inquietara en este periodo histórico. 

En los Estados de Derecho contemporáneos, para administrar justicia 
sigue siendo necesario acceder a una verdad acerca de lo ocurrido. Pero se 

De las muchas variantes han rrascend do las pruebas del juramento, el fuego y  ci agua. En la 

primera, rl acusado debía jurar lo que afirmaba poniendo a Dios por testigo; si su acusador 

insistía, ordinariamente se daba lugar a un duelo (lid) que definía la verdad de los hechos en 

disputa: la más característica de las pruebas del fuego consistía en hacer levantar al actisado un 

hierro candente y pesado por sin tiempo prolongado, para posteriormente introducirle sus manos 

en un saco que se cerraba por algunos días, al cabo de los cuales solo la inexistencia de señales de 

quemaduras era entendido como prueba de inocencia respectos de las acusaciones que se le 

formulaban; en la prueba del agua, a la persona acusada le era atada [a mano derecha del pic 

izquierdo y  arrojada a un esranque de agtia profunda, de manera que si flotaba se demostraba su 

inocencia. Cír, Diccionario Enciclopédico Hispanoarnericai;o, 1. Xl!, P. 276 y st. 
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abandona la idea de llegar a verdades absolutas, y se opta por una aproxima-
ción confiable o razonable al conocimiento de esa verdad; esta es una noción 
normativa de verdad y un aspecto fundamental de la lógica del método judi-
cial moderno, pues se parte del supuesto de que, una vez agotado el trámite 
de manera adecuada, la conclusión a la que llegue el juez debe revestirse 
políticamente con las presunciones de veracidad y legalidad. Esto implica 
muchas cosas relevantes. En primer lugar, que al juez no le es exigible que 
agote la totalidad de las pruebas susceptibles de practicarse para que se for-
me unj uicio acerca de la realidad de lo ocurrido; el primer fin del proceso no 
es llegar a la verdad, sino aprQximarse tanincomo sea razonablemente posi-
Mc, lo que se traduce en hacer el mejor esfuerzo por establecer lo realmente 
ocurrido. En segundo lugar, que existe un límite temporal para la formación de 
ese juicio, lo cual significa que el legislador es consciente de que siempre es 
posible que subsistan divergencias acerca de lo decidido por el Juez, pero 75 
tiene que haber un punto de culminación de la discusión, razón por la cual el 
concepto operativo de verdad que se emplea en un proceso judicial tiene que 
ser, necesariamente, un concepto normativo: la verdades aquello que conclu-
ye el juez una vez agotado en debida forma el correspondiente proceso. En 
tercer lugar, que los errores son posibles, razón por la cual el método debe 
prever "filtros' —como es el caso de los recursos— que reduzcan al máximo 
razonable esa probabilidad de error y, además, mecanismos de corrección en 
el evento de que se verifique efectivamente la existencia de un error, como es 
el caso en Colombia de la acción de revisión. Y en cuarto lugar, que la 
confiabilidad de las decisiones judiciales depende fundamentalmente del ade-
cuado desarrollo del proceso'°. A diferencia de los métodos propios de las 
ciencias naturales que admiten ordinariamente corroboración empírica poste-
rior respecto de los resultados, los métodos propios de las ciencias sociales 
no son susceptibles de tal verificación, razón por la cual la única manera de 
hacer confiables los resultados es a través de un riguroso apego al método". 

O 
Es conocido ci debate acerca de la legitimar ¡6,, de decisiones a través de procedimientos e,, ci 

que han intervenido, cm re otros, Hahermas y Lul,,,,an Al res peno ver N. Luhman: Lçilio,,ario,, 

¿o rch ltrfahren (Legi r iissae i ón a través de los proe.cd insi cro os) Su h rkanip. Frankfurr, 1 983; 1. 

I-laber,,,as: "Aclaraciones a la Enea del Discurso.  Trotta Madrid. 2000 y Farriridgd y  s'alideç 

Trotta, Madrid. 1998. 

Nuevamente un par de ejemplos sencillos permite aclarar estas a fl r,naci o,ses. a) Quien se aventura 

a la preparación de Lina receta de cocina debe segtz ir los pasos pertinentes —n,étodo--, lo estal 

Implica emplear los ingredientes adecuados en las cantidades correspond e,, es, n,ezela nos 
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De otra parte, ya diferencia de la lógica del método medieval y del 
inquisitivo, en un proceso penal contemporáneo no puede llegarse de cual-
quier manera a la fmalidad de establecer la verdad. A partir del surgimiento 
del Estado de Derecho y del reconocimiento a las personas de derechos 
inalienables, el ser humano no puede —al menos en teoría— ser instrumentalizado 
para el logro de ningún fin estatal; en otras palabras, una mal entendida efica-
cia de la administración de justicia no puede convertirse en justificación de 
actuaciones violatorias de derechos fundamentales. Este, aunque parezca ex-
traño a algunas personas, ha sido uno de los aspectos de más dificil asimila-
ción en la administración de justicia. La gravedad de ciertos hechos, el afán de 
impedir la impunidad a toda costa, y razones más pueriles, suelen servir de 
argumentos legitimadores de inconfesables conductas por parte de servidores 
judiciales que seguramente no son conscientes de estar obrando conforme a 

16 	la lógica que caracterizó lajusticia medieval e inquisidora. 

A través de la práctica de pruebas se avanza en dirección de estable-
cer la verdad. En los modelos procesales vigentes hasta el momento en 
Colombia se ha admitido, sin margen a controversias, que es deber del 
Estado, a través de sus funcionarios judiciales, velar por establecer una ver-
dad material, noción que se confronta a la de verdadforrnal, admitida sin 
mayores reticencias en otras ramas del derecho y conforme a la cual y como 
derivación del llamado principio dispositivo, cada parte tiene la carga de 
demostrar lo que conviene a sus intereses, razón por la cual el juez para 
preservar su imparcialidad, debe abstenerse de intervenir oficiosamente en 
materia probatoria. A diferencia de los anteriores estatutos procesales pe-
nales, la nueva legislación, sin embargo, preceptúa de manera categórica 
que: "En ningún caso el juez podrá decretar la práctica de pruebas de ofi-
cio"2 . En apariencia, el concepto normativo de verdad que desarrollaría la 
ley 906 de 2004, nuevo Código de Procedimiento Penal, seria una verdad 

en un orden específico, ere. lii producto final debe corresponder a lo pretendido (fin). Pero si 

subsisten dudas, puede probarse —verificación empírica posterior— si lo que finalmente se obtuvo 

corresponde o no a lo que pretendía prepararse ;  b) Un historiador puede llegar a ciertas 

conclusiones acerca de hechos acontecidos hace cientos de aóos, como producto de una 

investigación. Pero el resultado de la misma no es susceptible de verificación empírica; la 
confiabilidad cíe las conclusiones, cts tal caso, depende de la seriedad del método seleccionado 

para adelantar la investigación y  del rigor con que el mismo se haya desarrollado. 

Art. 361. Prohibición de pruebas de oficio. 
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Jbrmal, radicalmente adscrita al principio dispositivo y próxima al esquema 
teórico de los procesos de ascendencia anglosajona; sin embargo, es nece-
sario destacar que a pesar de la existencia de un precepto de perfiles tan 
categóricos, esa prohibición de ordenar la práctica de pruebas de oficio 
parece reñir con postalados constitucionales, aspecto que se retomará ade-
lante al tratar las diferencias entre los esquemas acusatorios de tendencia 
continental-europea y los anglosajones. 

Por el momento es pertinente destacar las diferencias teóricas entre un 
proceso que acoge una concepción formal de verdad, y uno que acoge una 
concepción material. Si el concepto de verdad que se acoge es formal, en 
materia probatoria al Juez le corresponde: a) desde la perspectiva del debido 
proceso, exigir el cumplimiento riguroso de las reglas que atañen al descubri-
miento de las pruebas y la exclusión de pruebas ilícitas; b) desde la perspec-
tiva del derecho de defensa, garantizar al imputado adecuadas oportunidades 
de contradicción. En este contexto teórico el proceso penal se rige por 
parámetros idénticos a los de un proceso civil, en el que la relación jurídico-
procesal se traba exclusivamente entre partes antagónicas (esquema denomi-
nado por algunos adversaria!) que comparecen ante el juez en pie de igual-
dad y en el que la carga de diligencia de las partes les lleva a asumir las 
consecuencias negativas de su actuar negligente. No importa qué tan evidente 
sea que una persona sea inocente o culpable, lo que importa es lo que formal-
mente llegaron a demostrar las partes en conflicto, en este caso acusador y 
acusado. 

Por el contrario, si el concepto de verdad que se adopta es el material, al 
juez, como máximo garante de la legalidad, no solo le incumbe controlar el 
acatamiento formal de las reglas de aducción, práctica y controversia probato-
ria, sino, además, velar por que su conocimiento de la verdad(y por esta vía el 
conocimiento que de la verdad puedan tener las víctimas, el procesado y la 
sociedad en general) sea el que corresponda al mejor esfúerzo posible. Dentro 
de esta lógica, el juez no solo puede, de manera excepcional, decretar oficiosa-
mente la práctica de pruebas, sino que también puede y debe anular las actua-
ciones en las que se omite la práctica de pruebas relevantes (principio de inves-
tigación integral) y da aplicación al principio iii dubio pv reo solo cuando sub-
sisten dudas no susceptibles de resolverse de manera razonable, es decir, a 
través de la práctica de pruebas. 
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Existe, finalmente, una diferencia adicional entre la lógica del método pro-
cesal aplicado en Colombia hasta la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004. 
En los códigos de procedimiento penal que van de los años 1987 a 2000, desde 
el punto de vista probatorio, es decir, en lo que tiene que ver con la finalidad de 
descubrir la verdad o aproximarse razonablemente a ella, se desarrollaba una 
escala progresiva que partía de la incertidumbre al momento de proferirse la 
apertura formal del proceso, y debía avanzar en dirección de la certeza, propia 
de la sentencia. En el recorrido se fijaban puntos intermedios de convicción 
como condición pan proseguir con el trámite' 3 . 

En el esquema planteado en la ley 906 de 2004, muy sensatamente se 
evita la formación de juicios graduales y anticipados de responsabilidad, como 
ocurría en las legislaciones anteriores. Ni para imponer medida de asegura- 

78 miento, ni para hacer el tránsito de la investigación al juzgamiento, se exigen 
juicios anticipados de posible o presunta responsabilidad, con lo cual se hace 
un aporte importante en el robustecimiento de la imparcialidad del juzgador. 
En efecto: en los estatutos anteriores a la ley 906 de 2004 se quiso implementar 
un esquema progresivo de formación del juicio de responsabilidad que trajo 
como nefasta consecuencia la contaminación del rol esencialmente imparcial 
que debe caracterizar al juez, dado que al llegar a sus manos el proceso, la 
recaudación probatoria rio solo estaba prácticamente agotada en la mayor 
parte de los casos, sino que las decisiones relativas a la procedencia de medi-
da de aseguramiento o afectación de bienes, y especialmente la acusación, ya 
entrañaban un juicio de responsabilidad emanado de autoridades judiciales, 
dificil de desatender. 

En el nuevo estatuto, al evaluarse la procedencia de medidas de asegu-
ramiento y cautelares, la atención no se centra en la prueba de posible res-
ponsabilidad, sino en la necesidad de tales medidas con fundamento en crite-
rios claramente establecidos, distintos de una presunta responsabilidad del 
imputado o acusado. Y, a diferencia de otros países que facultan al juez para 
hacer una valoración de fondo sobre el mérito para iniciar el juicio oral, en 
Colombia solo se prevén requisitos de carácter formal (arts. 337 y  339 Ley 

E. los Códigos de 1987 y 1991, para imponer medida de aseguramiento se exigía como mínimo 
un indicio grave o cualquier otra prueba confiable sobre la presunta responsabilidad del procesado, 

mientras que para dictar resolución de acusación los requisitos probatorios se hacían más exigentes. 

al  hablarsc de pluralidad de indicios graves de responsabilidad. 
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906 de 2004), que no comprometen un criterio anticipado del juez sobre la 
presunta responsabilidad del acusado. En este aspecto deben ser particular-
mente cuidadosos los fhncionariosjudiciales, especialmente los jueces de control 
de garantías al imponer medidas de aseguramiento o abstenerse de hacerlo, y 
los jueces de conocimiento al dirigir la audiencia de formulación de cargos, 
pues en ningún caso les corresponde pronunciarse sobre la probable respon-
sabilidad o irresponsabilidad de los imputados. Adecuados criterios de argu-
mentación en general y de argumentación judicial en particular, permitirán la 
toma de decisiones sin que se caiga en valoraciones anticipadas de responsa-
bilidad que únicamente le corresponde hacerlas al juez de conocimiento du-
rante el juicio oral. 

3. Ubicación teórica del nuevo 
procedimiento penal colombiano 	19 

Durante las discusiones de los proyectos que culminaron con la 
promulgación de la ley 906 de 2004 una parte del debate se centró en si debía 
acogerse el esquema acusatorio 'puro', o si, por el contrario, debía optarse 
por una variante "a la colombiana" 4 . 

La presentación misma de la controversia evidencia graves errores con-
ceptuales que es preciso mencionar. No existe en realidad algo que pueda 
denominarse sistema acusatorio puro. Lo acusatorio es una categoría de-
sarrollada por la doctrina, específicamente como calidad derivada del cumpli-
miento del principio acusatorio, también de creación doctrinal y de contor-
nos más bien ambiguos, pero que se concreta, ordinariamente, en la existen-
cia de dos partes antagónicas (un acusador y un acusado) y un tercero impar-
cial (el juez) que decide entre los dos extremos, con fundamento en pruebas 
directamente practicadas ante él (principio de inmediación) durante un juicio 
oral y concentrado. Lo acusatorio, en consecuencia, no se refiere a la acusa-
ción, pues, paradójicamente, la existencia de acusación no es un elemento 
válido de contraste entre los modelos procesales acusatorios e inquisitivos, 
dado que en estos últimos también existe acusación. 

14 L. razonable es que cada país acoja un esquema procesal q Ile responda a sus necesidades y se 

ajusi e 1 sus características sociales, polítIcas, económicas, JurídIcas. geogríflcas. ere. Los desarrollos 

doelr,narios 'nternae,ona]cs deben servle adcnis de reíerc,ie,a valIosa, para eÍec,os de la 

cooperación con otros Estados o con organis 1108 in rernaclonales. pero no existe un lo odel o 

procesal un versal de obligatoria implcllsenraclón 
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Cuando erróneamente se alude a un sistema acusatorio puro, en rea-
lidad se está haciendo refe.rencia a un modelo procesal de raigambre 
anglosajona, y más específicamente al de los Estados Unidos. Este mito —el 
de la existencia de un sistema puro— además de carecer de todo fundamento, 
induce erradamente a pensar que, precisamente por ser puro, es el mejor y el 
más aconsejable, lo cual resulta por lo menos discutible' 5 . 

En todo caso, es importante destacar que la ubicación del modelo final-
mente acogido en Colombia por la ley 906 de 2004 no corresponde a una 
veleidad teórica, sino que tiene importantes repercusiones prácticas. No es 
indiferente, en efecto, si el modelo se aproxima más a la tendencia de los 
procesos penales de la tradición continental europea, o si sus rasgos funda-
mentales corresponden al esquema lógico del procedimiento norteamericano. 

80 Como se verá adelante, una u otra inclinación va a tener consecuencias signi-
ficativas en muchos aspectos, razón por la cual se hace necesario, así sea de 
manera sucinta, hacer mención a algunas de las diferencias entre estos dos 
modelos teóricos. 

a. El modelo de ascendencia norteamericana 

El procedimiento penal de ascendencia norteamericana se nutre de 
múltiples caracteres de la cultura anglosajona, entre los que resulta pertinente 
mencionar los siguientes: 

1. Se rige por patrones ideológicos propios del utilitarismo. El siste-
ma judicial no está sometido a criterios absolutos de legalidad, sino que 
cuenta con múltiples alternativas que le brindan flexibilidad en la persecu-
ción penal; el interés o la conveniencia estatal o social pueden justificar de-
cisiones que en la lógica de los sistemas continentales europeos resultarían 
incomprensibles 16. La noción conocida entre nosotros como "principio de 

15 En general, ci modelo procesal penal que rige en los Estados Unidos responde a varias características 

sociales, culturales y políticas propias de ese país. Pero además es importante mencionar que, 

como los sistemas procesales de otros países, ha venido evolucionando, es decir, ha reconocido 

debilidades o defectos que requieren ajustes progresivos, lo cual evidencia que no es un esquema 

perfeccionado y  absoluto, sino que es un modelo útil dentro de su contexto. 

16 Cír, E. Hendler: Derecha Pe,iai y  ¡'caracal Penal de /as Esiadas Unidas, Ed. Ad- Hoc, l3uenos A i res. 1996. 

pág. 19. 
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oportunidad" 7, que no es otra cosa que la atribución al ejecutivo de faculta-
des ampliamente discrecionales en el ejercicio de la acción penal, es un 
ejemplo claro de esta característica. 

2. El proceso penal se rige por criterios dispositivos' 8, especialmente 
en aspectos probatorios. Esto supone que el conflicto surgido por la comisión 
de un delito se concibe como una discusión entre dos partes en pie de igual-
dad, la acusadora y la acusada, llamada a ser resuelta por un tercero impar-
cial, el juez, dentro de los límites precisos señalados por aquellos. Una conse-
cuencia inmediata de esta forma de entender el proceso penal es la exclusión 
de cualquier actuación oficiosa por parte del juez, quien de lo contrario 
perdería imparcialidad. 

3. El proceso, propiamente dicho, se inicia con la formulación de la 
acusación. Al asimilarse el proceso penal a un proceso contencioso civil, se 
parte del supuesto de que el escrito de acusación equivale a la demanda que 
se formula para dar inicio a un proceso civil. Esto significa que antes de la 
acusación simplemente no hay proceso. 

4. El principio democrático se cumple en el proceso penal a través de la 
participación activa de los ciudadanos en la integración de jurados' 9. Aun 
cuando no es extraña hoy en día en los países del comnwn iaw la existencia 
de leyes que deban atenderse por los jueces profesionales y por los propios 
jurados (quienes antes del desarrollo del juicio son sucintamente instruidos 
sobre algunos tecnicismos jurídicos) 20, las decisiones sobre responsabilidad 
se entienden asumidas por la ciudadanía directamente, razón por la cual, entre 
otras cosas, no resulta necesaria una motivación explícita de su apego a la 
legalidad. 

Sobre, ci principio de oporluii ¡dad pueden colisultarse, en castellano. entre otras, las siguientes 

obras: C. Ikoxin: Derecho Procesal Pena!; y Serzasa Fra uros: Los principios de oportunidad y  !calidad co (i 

proceso penal; L. Ferrajoli: Derecho y  Rar,,ó,r; 1. Montero Aroca: Ob. cit.  
1 	Cfr, C. Roxin. ob, en., pág. 99. 
'9 Cír. K. Tiedemann: El Derecho l'roccsa! Penal. en Introduce j'Jn al Derecho Petra! ya! Derecho Proceso! Perra!, Ed. 

Ariel. Rarceiona. 1989,   P 148 y 3 49. 
20 Gr. E. Hendien ob. cir.. pág. 164. 
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5. El órgano encargado de impulsar la acción penal (el ministerio públi-
co o Fiscalía) hace parte de la rama ejecutiva del poder público y tiene res-
ponsabilidades políticas 21 . Una consecuencia directa de esta circunstancia 
consiste en la dependencia jerárquica que ordinariamente existe entre los dis-
tintos niveles de ftincionarios del órgano acusador. 

b. Los modelos de ascendencia 
continental-europea 

La mayor parte de los sistemas procesales penales de tendencia conti-
nental europea se rige por parámetros acusatorios, aunque, si se 0pta por un 
análisis a través de métodos de contraste, se advertirán puntuales distinciones 
con el modelo norteamericano, que se explican por las diferencias de cultura 

82 	jurídica y política. 

1. La preponderancia del principio de legalidad como fórmula que ga-
rantiza la igualdad de los ciudadanos ante el Estado y reduce al máximo las 
arbitrariedades 22. El principio de reserva legal, según el cual las leyes penales 
y procesales penales solo deben tener origen en un congreso de elección 
popular, ubica el cumplimiento del principio democrático en la administración 
de justicia esencialmente en el momento de la creación de las leyes penales y 
no en el de la toma de decisiones de responsabilidad. Por esta razón, a pesar 
de que algunos países de tradición jurídica continental europea han 
implementado jurados (de conciencia, de derecho, o mixtos), las decisiones 
sobre responsabilidad penal siempre deben estar explícitamente motivadas, 
de manera que pueda constatarse el cumplimiento de los presupuestos de 
legalidad del fallo. 

2. En los países de tradición jurídica continental europea, la asimilación 
del proceso penal con los trámites de esencia dispositiva civil, ordinariamente 

21  Ch. E. Hendler, ob. cic.. pág. 160. 
22  "La morivación de las senrencias es una consecuencia necesaria de Ja propia función judicial y  de 

su vinculación a la ley, y ci derecho constitucional del justiciable a exigirla encuentra su fundamento 

en que el conocimiento de las razones que conducen al órgano judicial a adoptar sus decisiones 

constituYe instrurnenro, igualmente necesario, para contrastar su razonabilidad a los efectos de 
elercitar los recursos judiciales que procedan y, en último término, a oponerse a las decisiones 

arbitrarias." F. Cordon Moreno: Las Garandas Censeis,irion'ales de! Proreso Pena!, El cano, 1999,   
pág. 179. 
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no ha sido aceptada. El empeño por hacer efectivo el principio de legalidad ha 
dado lugar a que se reconozcan a los jueces facultades oficiosas durante el 
trámite del juicio oral 23 . Pero además, se desconfla ene! supuesto equilibrio 
del esquema de mareadas características dispositivas, pues no se admite como 
cierta la supuesta igualdad entre el acusador (un órgano estatal, apoyado en 
una sólida infraestructura logística y presupuestal y revestido de facultades 
inalcanzables para un particular) y el acusado (ciudadano común y corriente). 

3. Como regla general, los procedimientos acusatorios de tradición con-
tinental europea conciben un trámite que consta de dos etapas: investigación y 
juicio, cada una de ellas atribuida a órganos diferentes 24. No es extraña la 
existencia de sujetos procesales distintos al acusador y el acusado, como la 
parte civil, porque la radicalización del esquema de confrontación entre extre- 	83 
mos opuestos yjuez imparcial que dirime la contienda no es una camisa de 
fuerza. 

4. El órgano acusador (ministerio público o Fiscalía) en algunos casos 
hace parl:e de la rama judicial; en otros casos hace parte de una rama indepen-
diente, y solo en pocas ocasiones se vincula con el poder ejecutivo. Su respon-
sabilidad, en todo caso, es jurídica y vinculada con el principio de legalidad. 

5. Los funcionarios judiciales motivan explícitamente sus decisiones, 
para permitir la verificación de su apego al principio de legalidad. La casa-
ción, característica de los países de tradición continental-europea, más que 
una institución procesal, es un instrumento constitucional que reafirma en los 
procesos la garantía de los derechos fundamentales y de la legalidad. 

Al contrastarse las características del modelo anglosajón y de los mo-
delos continentales-europeos, puede advertirse con claridad que el procedi- 

23 
 Entre las facultades oficiosas del juez pueden enconrrarse, en algunos casos, la de o-dei,ar la 

práctica dr pruebas para asegurar la determinación de la verdad material. y  la modificación del 

ucinen lic n s  de la infracción, si empre y  cuando se mantenga i nalrera do e1 objeto (a speeto 

fáct co) de la acusación. Cfr. J. Picó i Ju noi: Las C?arauiías Csnstiiunouales dci Procese Barcelona, 

1997. 
24 Cfr. J. Nl Asencio Mellado: Principio Arusaisric y Derecho de Defensa co ci Proceso Penal, Madrid, 

1991. 



Caísno SuPEDOR DE [A Juviiu 

miento diseñado en la ley 906 de 2004 se aproxima mucho más a los segun-
dos que al primero. En efecto: los rasgos fundamentales del nuevo proceso 
penal colombiano son coincidentes con los que caracterizan los procedimien-
tos penales de los paises de derecho escrito. 

- La preponderancia de la legalidad se hace manifiesta, entre otros, en 
los artículos 2, 5, 14, 26 y 27 de la ley 906 de 2004. Yno podría ser de otra 
manera, pues así lo impone normatividad superior que el legislador está obli-
gado a acatan 

Toda la estructura del procedimiento gira en tomo del principio de 
legalidad, incluida la aplicación del principio de oportunidad, pues constitu- 

84 

	

	cionalmente este quedó sometido en todoslos caso&a un control de legalidad 
por parte de los Jueces de Control de Garantías 25 . 

Al mencionarse anteriormente los fines del proceso penal, se hizo alu-
sión entre ellos a la flexibilización de las normas de derecho sustancial. Este fin 
responde a un imperativo del Estado Social de Derecho, dada su configura-
ción axiológica, que consiste en darles prelación a los intereses sociales por 
encima de los abstractos intereses estatales, en razón a que el Estado deja de 
ser un fin en sí mismo, para convertirse en un prestador de servicios a favor de 
la sociedad y de los individuos que la integran 26. En términos más elementales, 
los valores preponderantes en un modelo de Estado Social de Derecho dejan 
en claro que el imperio abstracto de la ley debe ceder cuando los intereses 
sociales así lo exigen; en el caso del derecho penal, la ley sustancial debe tener 
la posibilidad de flexibilizar su rigor cuando el interés social resulte prioritario 

25 Así lo dispone explícitamente ci artículo 250 de la Constitución Política (art. 2 °  del Acto 

Legislativo 03 de 2002): "La Fiscalía General de la Nación est.á obligada a adelantar e1 ejetcicio 

de la acción penal y  tealizar la investigación dc los hechos que revistan las características de un 

delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, querella o de 

oficio, siempre y  cuando medien suficientes motivos y  circunstancias fácticas que indiquen la 

posible existencia del mismo. No podrá, en consecuencia, suspendet, inreri'unapit. ni renunciar a 

la persecución penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de 

oportunidad regulado dentro del marco de la política criminal del Estado, el cual estará sometido 

al control de legalidad por parte del que ejerza funciones de juez de control de garantías. ( ... ) 

26 Por esta tazón, los mecanismos de ilexibilización no son exclusivos de los procesos de origen 

anglosajón, sino que más bien son una consecuencia de la evolución de los distintos modelos de 

Estado. 
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y para ello el proceso penal debe contemplar mecanismos encaminados 
a tal fin. 

Como puede verse, la existencia de mecanismos procesales de 
flexibilización de la ley sustancial no es en realidad una innovación, ni es una 
consecuencia de la reforma constitucional del año 2002. Desde el año 1991, 
en virtud de la expedición de la Constitución Política hoy vigente en Colom-
bia, debió reformarse la legislación procesal penal, como en efecto ocurrió, 
para ajustarla a la nueva normatividad superior. Y entre las instituciones 
novedosas contempladas en dicho estatuto se encontraban mecanismos de 
flexibilización tales como la sentencia anticipada, las audiencias especiales 
—espacios de negociación con el procesado—, los beneficios por colaboración 
con la justicia, etc. Todos estos institutos responden a una misma lógica, que 
no es otra que la de otorgarle facultades al funcionario judicial para hacer 85 
efectiva la prelación del interés social sobre el abstracto interés estatal. La 
rigidez de las normas de derecho sustancial cede cuando el interés social así lo 
exige, pero desde luego, no al capricho del funcionario de turno, sino confor-
me a criterios reglados. Por ejemplo, cuando se faculta la reducción de un 
porcentaje de la pena prevista en una norma de derecho sustancial si el pro-
cesado admite espontáneamente su responsabilidad (reduciendo así no solo 
la duración del proceso, sino sus costos en todo sentido para el Estado), lo 
que se está haciendo es reconocer que el beneficio percibido por la sociedad 
en virtud de la descongestión del sistema judicial justifica una reducción pro-
porcional de las penas, pues lo contrario —insistir tercamente en la aplicación 
estricta de la ley sustancial— desatendería la escala de valores acogida por la 
Constitución. Idéntico razonamiento puede extenderse a los demás mecanis-
mos de flexibilización, que no son (ni pueden entenderse como) beneficios 
unilaterales a favor de los procesados, sino contraprestaciones proporciona-
das al beneficio que su actitud de colaboración reporta a la sociedad. 

Una apreciación constitucional de los mecanismos de flexibilización 
permite, en consecuencia, concluir que el llamado principio de oportunidad 
—por lo menos en la mayor parte de sus manifestaciones— no es una novedad 
en el derecho procesal penal colombiano y, además, que no puede entender-
se como una instituciónjurídica importada de ordenamientos ajenos, sino que 
responde simplemente a un cambio de nomenclatura de herramientas jurídi-
cas que han estado presentes en nuestra legislación desde la entrada en vigen-
cia de la Constitución Política de 1991, y que en nada desvirtúa la prelación 
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del principio de legalida& Esto significa que los mecanismos de flexibilización 
en Colombia no se rigen por los parámetros teóricos de los países de donde 
supuestamente se importaron, sino que necesariamente deben ser compati-
bles con el contexto normativo nacional. Más que una excepción al principio 
de legalidad, lo que caracteriza a instituciones tales como las hipótesis de 
aplicación del principio de oportunidad, las negociaciones con los procesa-
dos, etc., es la consagración de márgenes de discrecionalidad reglada. 

- Tampoco acoge la ley 906 de 2004 la asimilación que hace el dere-
cho anglosajón de los procesos penales con los procesos contenciosos civi-
les. Desde un punto de vista formal, esto se evidencia al darse por entendido 
que el proceso penal se inicia con la formulación de la imputación 27, lo cual 
coincide con preceptos constitucionales que hacen expresa referencia a las 

86 	etapas procesales de investigación yjuzgamiento. 

Pero además de las razones formales, desde el punto de vista de los 
contenidos y las características de los procedimientos también hay importan-
tes diferencias entre los esquemas acusatorios continentales y los anglosajones. 
Se mencionó atrás que una de esas diferencias tiene que ver con las facultades 
de actuación oficiosa del juez en los esquemas continentales, que si bien son 
reducidas y excepcionales, para no convertirlo en un sujeto parcializado, tam-
poco son inexistentes como es lo característico del contexto anglosajón. 

En Colombia, el tenor literal de la ley 906 de 2004 podría hacer pensar 
que en este sentido la nueva legislación se asemeja más a los procedimientos 
anglosajones que a los continentales, pero nuevamente es necesario insistir en 
que el punto de referencia para llegar a una conclusión de esta naturaleza no 
pueden ser simplemente las reglas del estatuto procesal, sino que debe mirar-
se también hacia el bloque de constitucionalidad. En este sentido, si se restrin-
gen por completo las facultades del juez para, por ejemplo, ordenar excep-
cionalmente la práctica de pruebas de manera oficiosa, se estaría negando al 
Estado la posibilidad de que a través de su órgano jurisdiccional cumpla con 
imperativos tales como los de aproximarse suficientemente al conocimiento 
de la verdad y hacer justicia material, así como la garantía de los derechos 

27 Así se desprende, entre otros, de los artículos 6, 7. 24, 70, 85, 118, 126, 153. 154, 155, 175, 267, 

268, 286, 287, 290, 292, etc, de la ley 906 de 2004. 
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fundamentales de las victimas ylos procesados, que podrían quedar en entre-
dicho en numerosos casos. 

Al plantear que la estructura dogmática de la Constitución colombiana 
exige de los jueces penales un papel mucho más activo en defensa de la lega-
lidad y de la garantía de derechos fundamentales que lo aparentemente enun-
ciado en él articulado de la ley 906 de 2000, no se está sugiriendo el retorno 
a inconvenientes costumbres derivadas de legislaciones derogadas, conforme 
a las cuales desde el comienzo del juicio se hacía evidente en muchos casos el 
sesgo del juez. De lo que se trata es de privilegiar la eficacia de valores y 
principios superiores, recogidos en el título preliminar, sobre las reglas de 
procedimiento, taly como lo ordena el artículo 26 de la misma ley 906; solo 
de manera excepcional 29  y cuando las circunstancias hagan evidente una po- 
sible injusticia material, el juez debe proceder a ordenar la práctica de prue- 	87 

bas para mejor proveer. De esta manera, respeta la autonomía de los extre- 
mos en conflicto, se forma un juicio independiente e imparcial, pero a la vez 
actúa conforme se lo exige el bloque de constitucionalidad. 

En lo que tiene que ver con la pretendida igualdad de las partes (acusa-
dor y acusado), existen muchos aspectos que denotan un distanciamiento de 
la ley 906 de 2002 respecto a este planteamiento característicamente anglo-
sajón. Como punto de partida es necesario destacar que el in dubio pro reo 
quiebra por completo el supuesto estado de igualdad entre el ente oficial acu-
sador y el ciudadano acusado. También se desvirtúa esa igualdad —inexistente 
en la realidad— en lo referente al descubrimiento de pruebas, pues mientras el 
Fiscal está en la obligación de revelar todo aquello que pueda favorecer al 
procesado y que haya recaudado en su investigación, el acusado, por obvias 
razones, no tiene un deber equivalente. A todo esto se suman las garantías del 

28 
 El artículo 36 1 preceptúa: "Prohibición de pruebas de oficio. En ningún caso ci ¡ urs ptsdrá 

decretar la pdn lea de pruebas de oliei o. "  
29  El Código fac u ra, ra rnbié n excepcional me n re. que intervenga e1 juez en desa rro! o del 

ni terrogatorin a los testigos para exigirles que precisen sus declarac ¡oiies o que den respuesta a lo 

que se les está preguntando (arr. 397). Pero además 'e le ícul la para que una vez tena ¡nado ci 

interrogatorio de las partes. pueda él tal,' bién forn, ular las preguntas 'complementarias pa ra el 

cabal entendimiento del caso'. Ningti na diferencia esencial exis te entre urdena r la práctica de 

pruebas oficiosas. y  poder interrogar por su propia cuenta a loa testigos, pues en ambos casos la 

conducta del juez no está direccionada a inc linarse a Cvor de ninguno de los sujetos procesales, 

sino estrictamente a hacer justicia material. 
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derecho de defensa, que como lo sostiene Bettiol, no son una especie del 
género 'garantías del debido proceso", sino que tienen una naturaleza y alcan-
•ce diferente. Las garantías del derecho de defensa, entendidas en sentido 
técnico penal, emanan del ius libertatis y no del iris puniendi, como las ga-
rantías del debido proceso; además, a diferencia de estas, las garantías del 
derecho de defensa no se asimilan a derechos subjetivos, sino a derechos de 
la personalidad, circunstancia que marca sustanciales diferencias en los con-
tenidos y alcances de unas y otras garantías 30. Por esta razón, más que com-
pensar los desequilibrios evidentes entre acusador y acusado, las garantías 
del derecho de defensa reflejan ese desequilibrio y exigen del órgano judicial 
un tratamiento acorde a la situación de manifiesta desventaja que afronta el 
procesado. 

88 	En resumen, solo en apariencia el nuevo Código de Procedimiento Pe- 
nal reconoce a acusador ya acusado la condición de partes iguales dentro de 
un trámite radicalmente marcadamente dispositivo, pues en realidad reconoce 
el desequilibrio evidente entre uno y otro y dispone mecanismos para la salva-
guarda del más débil. Y además, si esta misma situación —la desventaja— se 
genera eventualmente respecto de las víctimas, también tiene el juez el deber 
de velar por la garantía efectiva de sus derechos. 

- La Fiscalía colombiana continuó adscrita a la Rama Judicial del Po-
der Público, lo cual sólo marca una diferencia formal con la tradición 
anglosajona. Lo importante en este aspecto es que las responsabili-
dades de los funcionarios de la Fiscalía General en relación con el 
ejercicio de la acción penal no es política, como suele ser en los 
sistemas penales del common law, sino jurídica, lo cual conduce 
nuevamente a la reafirmación del principio de legalidad. 

30  No es este ei contexto adecuado para detallar las di ferenc ¡as reóricas entre los conceptos de 

debido proceso y derecho de defensa en sentido récnico-penal. Baste, para hacer claridad, 

mencionar que mientras Ea asimilación a derechos subjetivos de las garantías del debido proceso 

pci-mire la convalidación de las irregularidades que las afecten, la asimilación a derechos de la 

personalidad de las garantías del derecho de defensa (en sentido estricto) las hace intangibles. 

Esta diferenciación conceptual facilita, en el plano práctico, el manejo de la temática de las 

nulidades, simplificando el análisis y  reduciendo las hipótesis de invalidación de los trámites 

p rncesales. 
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Lo relativo a la naturaleza del órgano investigador y acusador es impor-
tante no solo en relación con el principio de oportunidad, sino respecto de 
todas las funciones y facultades asignadas a los fiscales. Dentro de ellas, es 
claro que la facultad de negociación con el procesado no implica una atribu-
ción de discrecionalidad ilimitada, ni mucho menos una puerta de escape a los 
controles a los que está sometido el ejercicio del princzio de oportunidad, 
sino que en tales eventos el principio de legalidad también es un referente 
obligatorio. 

En lo que tiene que ver con los hechos, el deber de investigar y perse-
guir el delito, contenido en el artículo 150 de la Constitución Nacional, lleva a 
concluir que solo es posible la negociación respecto de aquellos hechos que 
entrañen duda probatoria 31 , pues de lo contrario, es decir, si los medios de 
convicción inequívocamente indican la existencia y tipicidad de una conducta 89 
punible, sobre tales tópicos no debe existir facultad de negociación, restando 
exclusivamente la posibilidad de que el procesado reconozca su responsabi- 
lidad panreducir la pena en las proporciones determinadas legalmente según 
la etapa del proceso en que lo haga. 

Yen lo que atañe a la denominación juridica de esos hechos, tampoco 
parece acertado entender que el fiscal, a pesar de estar demostrada una de-
terminada configuración típica, cuente con amplias facultades para negociarla 
con el procesado. El principio de legalidad, por constituir una garantía de la 
libertad general de acción, impone un marco de referencia mucho más restrin-
gido para el fiscal como, por ejemplo, el contexto de tipos penales afines 
respecto de los cuales puedan existir divergencias interpretativas sobre su 
adecuación. 32  

La posibilidad de er,gociación supone. en consectiencia. el ee rcicio de una facultad discrecional 

u ciy reducida, psi ca si íren re a un dere ml ¡ nado hecho cx s ten e1 enlentos de convicción densos t md vos 
de respunsabil ¡dad penal, el principio de legalidad impediría cualquier forma de negociación. En 
esi e sen ndo recobran perri nencia los pronuncian) ¡en tos jurisprudencia les relacionados con la 

audiencia especial contemplada por ci Código de Procedinsienro Penal de 1991. 

Algunos ejemplos deben ayudar a clarificar es, e tema: a) Si la conducta investigada ad nl i te 
discusión sobre su adecuación a los tipos de hurto y  abciao de confianza, la negociación pLicde 
versar sobre la aplicación, a solicitud de la Fiscalía, de la niás benévola al inspucado; b) Si existe,) 
neirgenes razonables de discusióis sobre la coisfiguración de sin concurso de conductas punibles 
y un delito 'nasa o un delito continuado, sobre estos rópicns también podría existir isegociación; 

e) 1_o mismo puede predicarse de los etenros de consunción conso mecanismo de exclusión de 
concurso de conductas punibles. 
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La discusión acerca de si puede el Fiscal disponer ono libremente de la 
denominación jurídica de los hechos guarda estrecha relación, en efecto, con 
cuestiones sensibles del principio de legalidad y tiene no pocas repercusiones 
prácticas. En un contexto teórico de disponibilidad política de la acción penal, 
la denominación que se atribuya a los hechos por parte del órgano acusador 
solo constituye un límite máximo dentro del cual puede ejercerse legítimamen-
tela persecución penal, permitiendo un margen de movilidad muy amplio que 
responde a razones de conveniencia evaluadas por un órgano de naturaleza 
esencialmente política. Por el contrario, tratándose de un contexto teórico 
más estrechamente cercano al principio de legalidad, los márgenes de 
discrecionalidad del órgano acusador se reducen debido a que la denomina-
ción jurídica pertinente no corresponde a un límite máximo, sino a un impera-
tivo que solo puede exceptuarse en hipótesis regladas. Si los hechos demos- 

90 trados corresponden claramente, por ejemplo, a un delito de tentativa de ho-
micidio, no podría el Fiscal denominarlos caprichosamente como lesiones 
personales so pretexto de haber llegado a un acuerdo con el procesado. 

Pero tal vez el aspecto más relevante en lo que tiene que ver con este 
tema es el relativo a si la acusación puede limitarse exclusivamente a conteni-
dos fficticos, o resulta necesaria también una determinación provisional sobre 
la denominación jurídica. El tenor literal del artículo 337 de la ley 906 de 2004 
puede llevar a pensar, equivocadamente —en nuestro criterio—, que en el escri-
to de acusación puede prescindirse de toda referencia a la denominación jurí-
dica de la presunta infracción, dado que entre los requisitos formales del es-
crito de acusación no se incluyó la necesidad de realizar una calificación jurí-
dica provisional. Pero nuevamente la lógica del sistema induce a pensar que 
una acusación exclusivamente fáctica riñe con el bloque de constitucionalidad, 
pues, además de dificultar el ejercicio del derecho de defensa, permitiría el 
ejercicio perverso de la acción penal respecto de hechos que carezcan de 
connotación criminal. 

La puesta en marcha del aparato represivo penal no solo genera conse-
cuencias nocivas cuando se profiere una sentencia condenatoria; durante todo 
el trámite, así no existan medidas cautelares, se afectan en mayor o menor 
medida derechos Ñndamentales, como la intimidad, el buen nombre, etc. En 
efecto, las facultades de indagación e investigación solo se justifican en cuanto 
exista una creencia fundada de que ha ocurrido un hecho que está contempla-
do en la legislación penal como delito; en ejercicio de tales facultades, el órga- 



ESTRuGUPA aEL PROCESO PEPA - ApRoximAoON AL PROCESO PENit. (oioiuio 

no investigador puede inmiscuirse en información que en otras circunstancias 
haría parte de la intimidad impenetrable de las personas. Esto significa que las 
facultades de indagación e investigación solo pueden ejercitarse respecto de 
hechos con una determinada relevanciajurídica, que el fi.incionario está ene! 
deber de identificar; en otras palabras, no se investigan hechos, sino ciertos 
hechos con relevanciajurídico-penal, por lo que la denominación provisional 
debe ser imperativa. 

No se trata, desde luego, de exigir al Fiscal que haga desde el comien-
zo de la indagación una calificación jurídica que se convierta en una camisa de 
fuerza, o que realice un estudio pormenorizado y extenso de categorías dog-
máticas. Se trata más bien de una exposición ponderada de la probable ade-
cuación típica de los hechos, de manera que el menoscabo de derechos ffin- 
damentates como los anteriormente mencionados pueda entenderse como 	91 

razonablemente legitimado. Los derechos previstos en los artículos 28, 29 y 
30 de la Constitución Política quedarían convertidos en letra muerta si el ór-
gano de persecución de los delitos pudiera actuar indiscriminadamente res-
pecto de cualquier tipo de sucesos; y el ciudadano carecería de elementos 
para exigir de las autoridades judiciales la tutela de tales derechos si no se 
entiende que el órgano de investigación y acusación tiene el deber de identifi-
car sucintamente el (los) probable (s) delito (s) por los que se investiga o 
acusa a una persona. 

Ahora bien, anteriormente se hizo referencia, entre los rasgos caracte-
rísticos de los sistemas acusatorios de raigambre continental europea, a la 
vinculatoriedad apenas relativa que tiene la denominación jurídica que de los 
hechos se haga en el acto de acusación, para efecto de establecer la con-
gruencia entre la acusación y la sentencia, tema que al referirse en concreto al 
derecho positivo colombiano exige una mínima ubicación teórica. 

Al asimilarse radicalmente los procesos penales y los civiles en los es-
quemas marcadamente dispositivos de tradición anglosajona, se entiende que 
la acusación hace las veces de la demanda en un proceso civil. Esto se tradu-
ce en que el juez, para preservar su plena imparcialidad, debe pronunciarse 
exclusivamente sobre lo planteado por las partes enfrentadas, quedándole 
vedado ir más allá de lo pedido (extra pel ita) por cada uno de ellos, o modi-
ficar el sentido de lo pedido (ultra pet ita). En tal contexto, si uno de los 
requisitos formales de la acusación friera la determinación del fornen iuris de 
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la presunta infracción, el juez sólo podría absolver o condenar específicamente 
por el (los) delito (s) mencionado (s) en la acusación. Esta inconveniente si-
mación, sumada a la diferencia sustancial de los modelos políticos yjurídicos 
anglosajones, explica por qué la congruencia entre la acusación y la sentencia, 
en tales sistemas, es simplemente fáctica. 

Por el contrarío, en los esquemas procesales acusatorios de ascenden-
cia continental-europea, se parte del supuesto de que la denominación jurídi-
ca de los hechos en la acusación es imprescindible, pero que pan efectos de 
la congruencia solo tiene una vinculatoriedad relativa, lo cual significa que no 
es rígidamente inmodificable, sino que permite al juez la posibilidad de adap-
tar los hechos probados a figuras delictivas razonablemente afines a aquella 
(s) por la (s) que se hizo la acusación. De nuevo se hace evidente que resulta 

92 lógica y jurídicamente imposible concebir, dentro de un modelo de tradición 
continental europea, un juez despojado por completo de facultades oficiosas, 
porque si el esquema fuera coherente en el sentido de negarle cualquier acWa-
ción oficiosa, no podría asignar por su propia cuenta la calificación jurídica de 
los hechos (en el evento de una congruencia solo fáctica), o la rigidez de la 
calificación jurídica consignada en la acusación depararía en muchos casos la 
impunidad (en el evento de una congruencia fáctico-normativa). 

En síntesis, el proceso penal colombiano previsto en la ley 906 de 2004 
no es de aquellos que se pueden asimilar con procesos contenciosos civiles. 
Además de contar por lo menos con dos grandes etapas, una de ellas previa 
a la acusación, también implica el ejercicio de excepcionales facultades ofi-
ciosas por parte del juez, tçndientes a dar plena vigencia al principio de lega-
lidad, a la mayor aproximación posible al conocimiento de la verdad y al 
respeto de los derechos fundamentales de todos los intervinientes. El juez es 
quien determina en últimas la denominación jurídica de los hechos, pero el 
fiscal tiene el deber de hacer una calificación provisional de los mismos para 
delimitar el objeto del proceso y para permitir el ejercicio adecuado del dere-
cho de defensa. 

4. El esquema metodológico del proceso 
penal colombiano 

Si en algo existe una transformación radical entre los sistemas prece-
dentes y la ley 906 de 2004, es en el esquema metodológico. 
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Los esqüemas anteriores tenían como característica común el avanzar 
progresivamente desde el comienzo del proceso en dirección de la certeza 
probatoria. Así, al momento de la noticia crirninis, existe un nivel de certeza 
probatoria prácticamente nulo (incertidumbre) y progresivamente debía avan-
zarse hacia un punto razonable de convicción denominado certeza probato-
ria. Gráficamente puede pensarse en una línea ascendente que va de la incer-
tidumbre a la certeza, pasando por puntos intermedios correspondientes a la 
definición de situación jurídica y la calificación del mérito sumarial. 

SENTENCIA 

CERTEZA 

PROSATORIA 	
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CALIrICATORIO 

PUNTO MEDIO 

DE CERTEZA 

NOTICIA CRIMiNW 

IMCCRTIOUMRIIE 

PROSATON lA 

Esquema metodológico básico de los sistemas previos a la ley 906 de 2004 

A lo largo de la investigación y el juzgamiento se confrontan las verda-
des conocidas —tesis-- con las alternativas en contrario —antítesis— para llegar 
a una conclusión final —síntesis—, configurándose una clásica metodología dia-
léctica. Las pruebas de cargo se confrontan con las de descargo y de esta 
manera se dan al juez los elementos necesarios para hacer un juicio sobre los 
distintos extremos que conforman la responsabilidad penal. 

Un esquema de estas características tiene la virtud de ser progresivo y 
coherente con el propósito de avanzar hacia un grado satisfactorio de conoci-
miento de la verdad, pero tiene el gran defecto de involucrar al juez y al fiscal 
en un propósito común, con lo cual se desnaturalizan las funciones de uno y 
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otro y se genera una especie de solidaridad de cuerpo que compromete de 
manera indebida la independencia judicial. En efecto, cuando el proceso llega 
al juez, en los esquemas anteriores a la ley 906, al comenzar el juicio ya existía 
un recaudo probatorio importante (cuando no completo), con vocación de 
permanencia y que hacía suponer que hasta ese momento las cosas se inclina-
ban en contra del procesado, pues teóricamente debía existir un nivel de de-
mostración de la presunta responsabilidad penal bastante elevado para ser 
procedente la acusación. En la práctica judicial esto se traducía en muchos 
casos en la aceptación, por parte del juez, de la valoración probatoria prove-
niente del Fiscal al no practicarse la prueba integralmente en su presencia 
—principio de inmediación probatoria—. Esta situación llegaba a extremos 
aberrantes cuando el fiscal había sido extremadamente diligente y había ago-
tado la práctica de pruebas durante la instrucción, con lo cual, además de 

94 impedir que el juez se formara su propia convicción derivada del contacto 
directo con las pruebas, especialmente las testimoniales, anticipaba el juicio 
de responsabilidad de una manera del todo extraña al principio acusatorio. 

El esquema derivado de la ley 906 de 2004 propone básicamente dos 
fases o etapas procesales principales, con una etapa intermedia o de transi-
ción, a saber: a) La primera es una etapa de preparación, en la cual fiscal y 
procesado (o su defensa en caso de ausencia) son conocedores de la existen-
cia de un proceso y cuentan con un lapso breve para prepararse para un 
eventualjuicio, que deberá llevarse a cabo salvo que se presente alguna forma 
anticipada de culminación. Es una etapa procesal propiamente dicha porque 
la actividad de los intervinientes en su desarrollo se regula de manera detalla-
da, su inicio es punto de referencia para la contabilización de dos términos 
importantes, como son la interrupción de la prescripción de la acción penal y 
su nueva contabilización, de una parte, y el término de investigación, de otra. 
b) La segunda etapa suele denominarse en la doctrina foránea como fase de 
transición33, en la cual los extremos del debate (acusador y acusado) ya están 
preparados y se presentan ante el juez para aproximarlo al objeto de la discu-
sión y definir la dinámica de desarrollo del juicio. Las partes descubren los 
elementos de convicción recaudados durante la investigación, se define cuáles 

33 Debe aclararse que en procedimiento colombiano, esta fase no conileva valoración por parre del 
juez sobre la viabilidad o no del juicio, como ocurre en otros sistemas. 
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de ellos tienen aptitud legal y pertinencia para llevados aljuicio, qué temas no 
requieren discutirse por estar comúnmente aceptados y se dan las últimas opor-
tunidades pan que el acusado admita voluntariamente su responsabilidad res-
pecto de los delitos que se le imputan o llegue aun acuerdo con el Fiscal, si es 
posible. Yc) la tercera etapa corresponde al juicio oral, en el que se practican 
las pruebas previamente decretadas por el Juez y se exponen los alegatos de 
los sujetos procesales. Una vez culminadas las tres etapas anteriores, salvo 
que se haya dado lugar a alguna forma de terminación anticipada, el Juez 
procede a dictar sentencia. 
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Esquema metodológico básico de la ley 906 de 2004 

Si se contrastan los dos esquemas podrá advertirse que una de las 
principales características del planteado en la ley 906 de 2004 es el esfuerzo 
por preservar la independencia del Juez hasta el momento de la práctica de 
pruebas, durante e] cual se forma el juicio, valga decir, realiza el proceso 
lógico que le permite concluir si los hechos existieron o no, si son típicos y 
bajo qué modalidad, y, en últimas, si existe o no responsabilidad penal. El 
esquema básico se complementa con diversas normas que se orientan en esta 
dirección, como aquellas que disponen el cambio de Juez cuando se ha nega-
do la preclusión de la investigación en la investigación 34  ylas que ordenan la 
toma de una decisión inmediata una vez culminado el juicio ora1 35 ; lo que se 

34 Art ícu lo 335-2: "El J hez que conozca de la preelusián quedará inapedido para conocer del 

juicio." 

Artículo 445, C/a:,sura de! debate. Una vez presentados los Ilegal os, el juez declarar:i que el debate 

ha icrminado y. de ser necesa río, podrá decrerar un receso hasta por dos (2) horas para anunciar 

e1 sentido del fallo." Artículo 446: "Contenido La decisión será individualizada frente a cada 

uno de 'os raiju ciados y  cargos co:atcnidos en la acusación, y  deberá referirse a las solicitudes 

hechas en los alegaras finales, El sentido del fallo se dará a conocer de manera aral y  pública 

inmediatamente despu&í del receso prevista en e1 art feu lo anterior. y  deberá contener e1 dclii o 

por e1 cual se hall a a la persona culpable a i noee,a te." 
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busca es un conjunto normativo armónico que instrumentalmente sirva para 
preservar al máximo la independencia del Juez 36. El juicio de responsabilidad 
no se forma progresivamente y de manera compartida entre el Fiscal y el Juez, 
como en los esquemas precedentes a la ley 906 de 2004, sino que el proceso 
garantiza a los extremos del debate (acusador y acusado) oportunidades ade-
cuadas de preparación de sus tesis, que serán expuestas al juez junto a las 
pruebas que las respaldan durante el juicio oral. 

En este contexto, la posibilidad de absolución perentoria (art. 442) 
pareciera reñir con el propósito general de excluir cualquier hipótesis que 
comprometa anticipadamente el juicio sobre posible responsabilidad o au-
sencia de esta. En efecto, prevé la ley 906 que a solicitud del Fiscal o del 
Defensor, podrá solicitarse la absolución perentoria cuando sea evidente, a 

96 consecuencia de las pruebas practicadas, que los hechos son atípicos; se trata 
en apariencia de una alternativa sana, en la medida en que no dilata el trámite 
iimecesariamente. Sin embargo, no deja de presentar inconvenientes, entre 
los cuales se pueden destacar los siguientes. En primer lugar, lo 'ostensible-
mente atípico" es relativo, pues puede depender de particulares criterios de 
cada uno de los sujetos procesales. En segundo lugar, no se prevé qué ocurre 
en el evento de que el Juez no coincida en que se trata de una atipicidad 
ostensible, en cuyo caso negar la absolución perentoria equivaldría a hacer un 
pronunciamiento de presunta responsabilidad anticipado, situación en la que, 
por analogía, debería generarse la causal de impedimento prevista en el nu-
meral 14 del artículo 56 de la ley 906 de 2004. No resulta lógico, en conse-
cuencia, que se permita a los sujetos procesales forzar un pronunciamiento 
anticipado del ffincionario judicial, porque de esta manera se rompe con el 
esquema metodológico que se encamina a impedir cualquier forma de pro-
nunciamiento de responsabilidad anticipado. 

36 

 

E. este sentido es importante tener en cuenta que la legislación no puede hacer más que aportar 

herramientas idóneas para obtener ciertos propósitos, en este caso para garant izar imparcialidad 

l-ro los preceptos legales terminan por convenirse en letra muerta si no existe una cultura de 

administración de justicia que rompa con los sesgos generados por los esquemas procesales 

anteriores y  sus desviaciones. Lo anterior implica que, adensás de una formación teórica solvente. 

un administrador de justicia requiere sentido de pertenencia a un órgano independiente, alto 

,entido de la dignidad y  de la responsabilidad que le ha sido discernida y disposición (y  capacidad) 

anímica para mantener la ecuanimidad por encima de sus tendencias e inclinaciones personales. 

Para que e1 esquema implementado por la ley 906 de 2004 sea operativo, es preciso que el 

administrador de justicia adquiera conciencia de que el Fiscal, a pesar de ser un servidor público, 

actúa en el proceso penal como parte o sujeto procesal y, por lo tanto, no hacen una causa 

coillún. 
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Otra característica metodológica de la ley 906 de 2004 consiste en 
exigir del funcionario judicial decisiones en estrados, como parte del contexto 
general de oralidad del proceso. Y no se trata simplemente de una formalidad 
que imprime celeridad a la actuación, sino de un requisito que restringe la 
posibilidad de intervención de terceros —asistentes judiciales y sustanciadores-
en la toma de decisiones y en la práctica de pruebas. Nótese que también se 
limitó la posibilidad de práctica de pruebas por comisión 37, en atención al 
principio de inmediación probatoria, todo lo cual confluye a exigir del fhncio-
nario judicial su intervención directa en la dirección del proceso, en la forma-
ción del juicio yen la toma de las decisiones. 

Lo anterior, sin embargo, no puede conifindirse con la desaparición del 
requisito de motivación explícita de todos los extremos que conforman la res-
ponsabilidad penal o la ausencia de la misma. Al emitir sentencia el Juez no 
solo afirma que el procesado sea inocente o culpable respecto de cada uno 
de los cargos que se le imputan, sino que está en el deber de exponer de 
manera clara y pormenorizada las razones jurídicas y probatorias en que se 
apoya el fallo, además de dar respuesta a lo solicitado por los sujetos proce-
sales. 

Un aspecto formal que puede dar lugar a equívocos es el relativo a si la 
sentencia es necesariamente oral. Esta, sin lugar a dudas, es una alternativa, 
pero no parece ser la más aconsejable en cuanto a forma de cumplir los requi-
sitos de motivación atrás mencionados. En realidad hay dos expresiones que 
no son sinónimas y que pueden dar lugar a confusión. En primer lugar, se 
habla en los artículos 145 y 146 del nuevo Código de Procedimiento Penal 
del sentido de/fallo, con lo cual se alude a si se condena o se absuelve 
respecto de cada uno de los cargos formulados. Pero posteriormente, dentro 
de la oportunidad prevista por el artículo 147 —inciso final y parágrafo— el 
Juez puede proferir la sentencia, tanto de absolución como de condena, en 
un texto escrito que debe ceñirse a los contenidos formales indicados en los 
artículos 161 y 162 del mismo estatuto. En todo caso, como se indicó atrás, la 

37 Las dificultade s  prícticas para ci cabal cumpl miento del principio de inmediación !  relativas a 

factores presupuesrale s , fueron insisrentenienre expuestas a lo largo de la discusión del proyecto 

que culminé con la expedición de la ley 906 de 2004. Se trata en realidad de un precepto que 

proviene del acto legislativo 03 de 2-002 y que, sin embargo, de llegarse a situaciones extremas de 

pardlisis de la )usticia. es susceptible de ponderarse. 
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motivación explícita de las decisiones judiciales es lo que permite el ejercicio 
de la contradicción a través del trámite de recursos; lo que se recure no ese! 
sentido de la decisión, sino las razones de orden lógico,jurídico y probatorio 
en las que se apoya. 

5. El desarro!lo de las distintas etapas 
procesales 

Visto el contexto teórico y metodológico del proceso pena], tanto en 
abstracto como en lo relativo específicamente a Colombia, corresponde por 
último hacer una breve revisión del desarrollo de cada una de las etapas pro-
cesales y de las eventualidades que pueden presentarse a lo largo de ellas. 

98 	 a. Etapa de investigación 

Se dijo atrás que la investigación en Colombia, conforme a la tradición 
continental europea y contrario a lo que ocurre en los esquemas ang!osajones, 
es una etapa procesal propiamente dicha, con puntos de referencia de inicio y 
culminación perfectamente delimitados, y con "reglas del juego" también defi-
nidas para la actividad de las partes durante este lapso. 

(1) El término de instrucción. De conformidad con el artículo 175 de 
la ley 906 de 2004, a partir del día siguiente a la formulación de la 
imputación se inicia el transcurso de un término máximo de 30 días 
para que se formule acusación, se dé aplicación al principio de opor -
tunidad o se solicite al Juez de conocimiento la preclusión de !a in-
vestigación. Este término, sin embargo, no es perentorio, dado que 
sien el lapso aludido el fiscal a cargo de la investigación no se deci-
de por alguna de las tres opciones, pierde la dirección de la investi-
gación, la cual pasa por un periodo idéntico (30 días) a manos de un 
segundo Fiscal. 

Como se recordará, la Corte Constitucional se pronunció acerca de la 
necesidad de limitar el término de instrucción apropósito del Código de Proce-
dimiento Penal de 1991 (decreto 2700 de ese año), que en su redacción origi-
nal contemplaba como término de instrucción el mismo término de prescripción 
de la acción penal. Sostuvo en su momento la Corte Constitucional que no 
podían conflindirse estos dos términos dado que al ponerse en movimiento el 
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aparato represivo estatal, las personas involucradas adquieren el derecho a que 
su situación se resuelva dentro de "términos razonables" 38, cuyo vencimiento 
debe traer como consecuencia la consolidación de derechos sustanciales como 
la imposibilidad de que prosiga la acción. La ley 906 de 2004, acorde al conte-
nido de la jurisprudencia constitucional, delimitó un término de instrucción bási-
co de 30 días contados a partir del día siguiente al de la formulación de la 
imputación, susceptible de extenderse a un máximo de 60 días cuando el fiscal 
inicialmente asignado incumpla su deber de tomar algúna de las alternativas ya 
anotadas. Vencido el término de 60 días sin que formule acusación o se dé 
aplicación al principio de oportunidad, la única alternativa posible pasa a ser la 
preclusión de la investigación por conflgiirarse una causal de imposibilidad de 
proseguirse la acción penal (art. 294 C. deP. P.). Esta regla opera sin conside-
ración al número de imputados, pues no se consagraron excepciones como en 
las legislaciones anteriores, ni se matizó el principio de unidad procesal. 

2. Actividades por cumplir durante la investigación. Durante la 
etapa de investigación, el Fiscal y el imputado pueden adelantar la-
bores tendientes a la recopilación de información o elementos mate-
riales probatorios que sean útiles en el juicio oral para los intereses 
de cada cual. 

En lo que respecta al Fiscal, esta labor puede adelantarse indistinta-
mente durante la indagación (etapa preprocesal) o durante la investigación; 
sin embargo, no puede perderse de vista que la imposición de medidas 
cautelares reales o personales solo es factible durante la investigación, razón 
por la cual puede resultar inconveniente no dar inicio formal al proceso cuan-
do se cuenta con razones que permiten suponer, fundadamente, que ha tenido 
ocurrencia una conducta punible. Los márgenes de discrecionalidad de la Fis-
calía en esta materia parecen ser amplios, pero deben ejercerse con extrema 
prudencia, pues pueden dar lugar a responsabilidades penales y disciplinarias, 
pues no son facultades de naturaleza política sino jurídica. 

(3) Desarrollo de la investigación. Formulada la imputación pueden 
darse las siguientes hipótesis de desarrollo de la investigación: 

En extenso sobre esto particular D. Pastor: El placo ra,,ab1r ni ei proceso del Estado de Derecho, Ed. 
Ad Hor, Buenos Aires, 2002. 
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- Primera hipótesis: el imputado acepta integralmente los cargos en 
la audiencia de formulación de imputación (art. 293 C. de P. P.). En 
este caso se entiende que la aceptación de los cargos, o el acuerdo 
al que se llegue con la Fiscalía hace las veces de acusación. El Có-
digo no es detallado en cuanto al trámite posterior, pero puede en-
tenderse que si se trata de una aceptación pura y simple de los car-
gos, el Juez de Conocimiento valora el carácter voluntario, libre y 
espontáneo de la aceptación y, si no existe violación aparente de 
derechos fundamentales, puede proceder a dictar sentencia, pres-
cindiendo del juicio oral, y reconociendo las rebajas de pena previs-
tas en las reglas de flexibilización. Si la aceptación de responsabili-
dad es producto de un acuerdo, la pena a imponer será la que se 
derive del acuerdo, si es aprobado por el Juez de Conocimiento. 

100 - Segunda hipótesis: el imputado no acepta los cargos en la audien-
cia de fonnulación de imputación. En este caso, así como cuando el 
Juez rechaza la aceptación de cargos o el acuerdo, prosigue la in-
vestigación hasta completarse un total de 30 días. 
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- Tercera hipótesis: el imputado acepta parcialmente los cargos. Está 
prevista expresamente en el numeral 3 del art. 53 C. de P. P. como 
circunstancia generadora de ruptura de la unidad procesal. En este 
caso, se procede a dictar sentencia (1.1.2.2 ene! diagrama de flujo) 
paralos delitos respecto de los cuales se admite responsabilidad, y se 
prosigue con la investigación (1 .2) respecto de los restantes. 

Cuarta hipótesis: el fiscal solicita la imposición de medida de ase-
guramiento. En tal caso acude al Juez de Control de Garantías pan 
que en audiencia preliminar y en presencia por lo menos del Fiscal y 
el Defensor, decida si es procedente o no la medida solicitada. Los 
requisitos de procedencia de la medida de aseguramiento son equí-
vocos, pues se hace referencia, en primer lugar, a que "de los ele- 
mentos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegu- 	101 

rados o de la información obtenidos legalmente, se pueda inferir 
razonablemente que el imputado pudo ser autor o partícipe de la 
conducta delictiva que se investiga...". En apariencia, se trata de un 
requisito material consistente en la existencia de fundamentos obje-
tivos de presunta responsabilidad, pero ya se indicó que el nuevo 
esquema metodológico busca evitar cualquierjuicio anticipado de 
esta índole; cuando se hace referencia a que el imputado pueda ser 
tenido razonablemente como autor o partícipe del hecho que se in-
vestiga, se le está otorgando simplemente la calidad de interviniente 
ene! hecho, sin profundizar en su presunta responsabilidad. Lo an-
terior permite suponer que el primer requisito no conesponde a un 
juicio anticipado de responsabilidad, sino a una simple conobora-
ción de la intervención del imputado en el hecho, como eventual 
autor o partícipe, fundada en elementos de convicción objetivos. El 
segundo requisito tiene que ver con la necesidad de la medida cautelar, 
la cual se determina con base en tres criterios que deben acreditarse 
adecuadamente por parte de la Fiscalía: a) necesidad de evitar que 
el imputado obstruya la justicia39; b) necesidad de defender a la 
sociedad del peligro evidente que representa para ella el imputa- 

9 El artículo 309 expone crirerios generales que permiten suponer que ci imputado puede destruir, 
al rerar, ocultar o falsificar elemnen, os de prueba. Lo relevante es que para imponer medida de 

aseguramiento no es sufleienre e1 planteamiento de una especulación vaga por parre del Fiscal. 
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do40 ; ye) necesidad de impedir que el imputado se ausente del pro-
ceso o evada el cumplimiento de la sentencia; en este último criterio 
no resulta claro el porqué puede imponerse medida de asegura-
miento para garantizar la comparecencia del imputado al proceso, si 
las reglas sobre su desarrollo no establecen como obligatoria su pre-
sencia en ningún caso 41 , como no sea en la genérica alusión a los 
deberes de las partes e intervinientes, contenida en el numeral 6 del 
artículo 140 C. deP. P. 

- Quinta hipótesis. El fiscal no solicita la imposición de medida de 
aseguramiento o el juez de control de garantías no la impone. En 
este caso la investigación continúa basta que la Fiscalía opte por 
alguna de las tres altemativas (solicitar la preclusión de la investiga- 

102 ción, dar aplicación al principio de oportunidad o formular acusa-
ción. El hecho de no existir medida de aseguramiento no es en nin-
gún caso indicativo de inexistencia de posible responsabilidad pe-
nal, pues como ya se anotó, no existen ene! proceso juicios antici-
pados de responsabilidad ylas medidas cautelares, tanto reales como 
personales, solo se disponen para atender propósitos concretos que 
no se conectan necesariamente con la presunta responsabilidad del 
imputado o acusado 42 . 

sino que deben existir razones serias ), fundadas sobre la obstrucción que desarrolla o planea 

desarrollar el imputado. No puede olvidarse que la protección de la prueba no solo se logra con 

el aseguramiento del imputado y  que la privación de la libertad solo procede cuando no existan 

mecanismos alternativos razonables para lograr Cl Gn de protección correspondiente. 

40  Es más explícito el Código en relación con los criterios que permiten inferir que el imputado 

puede colocar en peligro a la comunidad. Pero también es necesario insistir en que el Juez de 

Control de Garantías debe hacer, en cada caso, un juicio de ponderación que lo lleve a concluir 

que la medida es realmente útil, necesaria y  proporcionada. 

41 
 La audiencia preliminar de formulación de imputación, según los artículos 289 Y 291, se puede 

llevar a cabo sin la presencia del indiciado; igualmente, solo la presencia del defensor es indispensable 

para que se lleve a cabo la audiencia preliiaainar en la que se decide sobre la imposición de medida 

de aseguramiento, según lo preceptúa el artículo 06; por su parte, el artículo 339 dispone que 

no es obligatoria la presencia del imputado no privado de la libertad a la audiencia de formulación 

de acusación, como tampoco lo es la asistencia a la audiencia preparatoria, conforme al tenor del 

artículo 355. Por último, de conformidad con el artículo 367, tampoco es indispensable la 

presencia del acusado a la audiencia de juicio oral, por lo que parece incongruente, en principio, 

que se imponga medida de aseguramiento con la finalidad de asegurar la comparecencia del 

imputado o acusado a un trámite al que le resulta potestativo cóncurrir. 

42  \r Ma. D. González Ayala: Las garantías constitucionales ¿e ¡a ¿etencíón, Ed. Centro de Estudios 

Políticos y Constitucionales, Madrid, 1999. 
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Sexta hipótesis. Se cumplen 30 días sin que el Fiscal opte por 
alguna de las tres alternativas (formular acusación, solicitar la 
preclusión o dar aplicación al principio de oportunidad). Si es la 
primera vez, es relevado de la investigación y la misma continúa por 
30 días más a cargo de otro Fiscal. Si nuevamente vence el término, 
la acción penal no puede proseguirse y el Juez de Conocimiento (J. 
de C. en los diagramas de flujo) decreta la preclusión de la investi-
gación a solicitud de la defensa o del ministerio público. 

- Séptima hipótesis. Se fomiula acusación. Culmina la investigación 
y se pasa a la fase preparatoria del juicio oral o etapa de transición. 

Octava hipótesis. El fiscal solicita preclusión de la investigación al 
Juez de Conocimiento. Si la admite, el proceso culmina. De lo con- 	103 

trario, la decisión es susceptible de apelación; si es confirmada, el 
proceso regresa a la culminación del término de 30 días, desconta- 
dos los que haya tomado el trámite de la solicitud de preclusión. El 
Juez de Conocimiento (en primera y segunda instancia) queda im-
pedido para actuar enjuicio. Si la negativa a conceder la preclusión 
es revocada, el proceso culmina. 

Novena hipótesis. El Fiscal solicita la aplicación del principio de 
oportunidad. Si la aplicación del principio de oportunidad implica la 
culminación del proceso, el Código dispone que el Juez de Control 
de Garantías (J. de C. de G. en los diagramas de flujo), dentro de los 
5 días siguientes, realizauna audiencia preliminar especial, escucha 
a los intervinientes y toma una decisión no susceptible de apelación. 
Si la decisión de aplicar el principio de oportunidad no culmina el 
proceso, sino que lo suspende o interrumpe, en principio no hay 
intervención del Juez de Control de Garantías, aunque es discutible 
si el legislador puede exceptuar un imperativo constitucional de ca-
rácter general; no puede perderse de vista que la decisión de sus-
pender el trámite puede dar lugar a la consolidación de fenómenos 
como la prescripción de la acción penal, con mayor razón cuando el 
término correspondiente ya se ha interrumpido con la formulación 
de la imputación. En estos casos, la suspensión del proceso podría 
convertirse, sino responde a criterios reales dejusticia restauntiva, 
en mecanismos de evasión del control de legalidad por parte del 
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Juez de Control de Garantías. Si el Juez de Control de Garantías 
rechaza la aplicación del principio de oportunidad, el proceso con-
tinúa en investigación hasta cumplirse el lapso de 30 días. 

104 
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b. Etapa de transición 

Es una fase secundaría del proceso, si se parte del supuesto de que las 
dos etapas principales son la investigación y el juicio oral; su razón de ser 
consiste en dar orden a los presupuestos necesarios para el desenvolvimiento 
ágil defluicio oral. En este sentido la etapa de transición permite delimitar los 
temas por debatirse en el juicio oral, las pruebas que deban practicarse y 
constituye una oportunidad adicional pan que el imputado (ahora acusado) 
opte por el reconocimiento espontáneo de su responsabilidad y acepte los 
cargos o llegue a un acuerdo con el Fiscal. En síntesis, lo que se pretende con 
la etapa de transición es que durante el juicio oral no deban resolverse temas 
pendientes como la legalidad de las pruebas por practicar. Todas las cuestio- 

LOt 2.2 tE tCLtflt 2.3 St *PLtA EL 2.3St røUI.- 

DÍAS SIN OUt AL J. DCC. DCI!•CIPIO DE 

OC OPOWflJKIDAC. 
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nes distintas de la presentación del caso, la práctica de pruebas y la exposi-
ción de los alegatos finales son ajenas al juicio oral y deben resolverse de 
manera anticipada en la fase de transición. 

1. Audiencia de Formulación de Acusación. Tiene varios propósi-
tos, a saber: 

Permite al Juez de conocimiento hacer un control formal, nunca 
material, sobre el cumplimiento de los requisitos del escrito de for-
mulación de acusación. En caso de existir deficiencias, ordenará al 
Fiscal su corrección inmediata. No le compete al Juez de Conoci-
miento pronunciarse sobre la procedencia material de la acusación, 
porque, se insiste, no debe en ningún caso anticiparjuicios de res-
ponsabilidad en ningún sentido. 105 

Permite resolver cuestiones de competencia, impedimentos y even-
tuales nulidades generadas durante la investigación. Seria inconve-
niente dar lugar a trámites posteriores si es necesario invalidar lo 
ya transcurrido o si concurren causales de impedimento o incompe-
tencia. 

Permite el reconocimiento formal de las víctimas en el proceso y el 
reconocimiento de su personería en el evento de que deseen cons-
tituirse como intervinientes en el mismo. Si varias víctimas, en núme-
ro superior al de los defensores, se constituyen en intervinientes en 
el proceso, el Juez debe determinar cuáles de ellas, en número igual 
al de defensores, pueden actuar en el juicio oral. 

- Permite adoptar medidas de protección a las víctimas, que deben 
ser útiles, necesarias y proporcionadas. 

- Constituye una nueva oportunidad para que Fiscal y acusado lle-
guen a acuerdos. 

- Permite citar, si es del caso, a audiencia preparatoria. 

2. Audiencia preparatoria. Tiene por finalidades fundamentales, de 
una parte, la toma de decisiones relativas a las pruebas que se ha- 
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4.1.1 LA NULIDAD NO SE 

RECURRE O ES CONFIRMADA 
EN CESUNDA INSTANCIA. 
EL PROCESO RESQESA 
A INVESTIGACIÓN. 

i- 
4.1.2 LA NULIDAD ES 
REVOCADA EN SEGUNDA 

4RA  

INSTANCIA. 

. 2.Et, jue .5.1 SE ADMITE EL 

SE DCC LA 	 P CDIMENTO O I.A

INCOMPET COMPETENCIA. EL

UEZ qUE REALIZA4.

AUDIENCIA

IMPEDIDO 000 PARA A UN NUEVO

____
FORMULACIÓN 
DE

PEDIMENTOLA
COM
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ACUSACIÓN 	

.2.2 SE RCCHA 

4.3 SE LLE
UN ACUER
ENTRE 
FISCAL Y A ::TSEACEnAELAOUERO 

Y SE DICTA SENTENCIA. 

14.34 St RECHAZA EL ACUERDO,j 

4.4 SE SURTE 
INTEGRALMENTE 
LA AUDIENCIA DE 
FORMULACIÓN DE 
ACUSACIÓN. SE 
CITA A AUDIENCIA 
PREPARATORIA. 

brán valer en el juicio oral y su orden, y, de otra, el señalamiento de 
fecha para la iniciación del juicio orn!; pero constituye, además, una 
oportunidad adicional para que el acusado acepte los cargos o lle-
gue a un acuerdo con el Fiscal sobre los mismos, en cuyo caso, si 
hay aprobación de! Juez, se procede directamente a dictar senten-
cia, obviando el juicio oral. En lo relacionado con las pruebas se 
pueden presentar las siguientes hipótesis: 

Que acusador y acusado hagan sus observaciones sobre el descu-
brimiento de los medios probatorios recaudados durante la investi-
gación y sobre la culminación de tal procedimiento por fuera de !a 
audiencia de formulación de acusación. En caso de haberse cumpli-
do de manen adecuada el procedimiento de descubrimiento, cada 
parte solicitará al juez las pruebas que pretende que se tengan como 
tales o se practiquen en el juicio oral, las cuales serán decretadas si 
son pertinentes (idóneas tácticamente para acreditar un determina- 
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do hecho). Si el procedimiento no se ha culminado satisfactoria-
mente debe suspenderse la audiencia durante un lapso mínimo y 
razonable para que se surta tal actuación. 

- Que las partes o el Ministerio Público soliciten la aplicación de la 
regla de exclusión de medios probatorios 43 . El juez tomará en cada 
caso la decisión pertinente, susceptible de recurso de apelación, 
evento en el cual la audiencia se suspenderá hasta que se produzca 
la decisión de segunda instancia. 

- Que las partes acuerden no debatir sobre hechos que de común 
acuerdo se entienden probados (estipulaciones probatorias). Para 
el efecto la audiencia se suspende por el lapso de una hora, a fin de 
que el Fiscal y la defensa adelanten las conversaciones del caso. 
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e. Juicio oral 

Tiene el propósito exclusivo de escuchar la presentación del caso que 
haga el Fiscal y los restantes intervinientes silo desean, se practiquen las 
pruebas ordenadas previamente y se escuchen por parte del Juez los alegatos 
finales de los intervinientes; además, constituye la última oportunidad para 
que el procesado reconozca su responsabilidad y obtenga una reducción pu-
nitiva proporcionada a su mínima pero aún existente colaboración con lajus-
ticia. 

A diferencia del esquema desarrollado por los estatutos anteriores a la 
ley 906 de 2004, el juicio oral supone que toda la discusión jurídica y proba-
toria se desarrolle de manera inmediata ante el juez de conocimiento. Una vez 

108 interrogado el acusado sobre si acepta los cargos o se declara inocente, sino 
existe aceptación, se prosigue a la presentación del caso, que es una exposi-
ción breve sobre lo que se pretende demostrar y su relevancia jurídica, única-
mente obligatoria para el fiscal y facultativa paralos restantes intervinientes. 

El juicio oral no tiene una estructura compleja en términos formales, 
pero sí tiene un profúndo arraigo en principios constitucionales de la mayor 
importancia, como los principios de concentración e inmediación. Conforme 
al primero, la audiencia debe desarrollarse en un lapso breve, lo cual no signi-
fica precipitación. El Juez, más que a referencias formales, debe atender al 
sentido común cuando deba suspender y señalar nuevas fechas para la conti-
nuación de juicio oral, pero en todo caso debe guiarse por la regla de que 
entre una y otra sesión debe transcurrir el menor lapso posible. Nunca debe 
tramitarse la audiencia ante dos funcionarios diferentes, ni es válida aquella 
audiencia que se tnmita integralmente ante un juez distinto al que ha de emitir 
la sentencia. 

Como regla general el Juez debe limitarse a la dirección del acto judi-
cial, lo cual implica conceder el uso de la palabra, mantener el orden y ejercer, 
si es del caso, los poderes disciplinarios para asegurar el respeto y decoro 
de los intervinientes, así como la inadmisión de conductas temerarias y con-
trarias a la ley durante el desarrollo del debate. Sin embargo, como ya se 
señaló, no puede excluirse de manera radical la posibilidad de práctica de 
pruebas de oficio para mejor proveer, cuando se hace evidente que de no 
proceder así se generaría una duda grave y superable acerca de hechos o 
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circunstancias relevantes, situación que no puede convertirse en regla general, 
pero que tampoco puede descartarse en aras de la justicia matenal, al margen 
de cuál sea el interviniente que pueda eventualmente beneficiarse. 

Solo en caso de ser indispensable debe desplazarse el Juez a un lugar 
diferente de su sede para la práctica de una inspección. 

S.l EL. ACUSADO ACEPTA LOS CARGOS. St PROFiERE SENTENCIA. 

5.2 EL ACUSADO SE DECLARA INOCENTE. 

ce,  
ea. PRESENTACIÓN DEL CASO, ES OSLIGATORIO PARA EL FISCAL 

O. JIJICIO 	 Y POTESTATIVO PASA LOS DEMÁS Il-frERVINIENTES 

5.4 PRACTICA DE PRUESAS. 

4,  
5.5 INTERVENCIÓN DE LAS PASTES 

ENIA 

Conclusiones 

De todo lo anterior puede concluirse: 

1. El proceso penal no es un conjunto arbitrario de ritualidades, sino un 
método estandarizado para administrarjusticia, determinado por el legislador. 
Por esta razón, las formas procesales se orientan hacia fines específicos (prin-
cipio de la instrumentalidad de las formas), que no se delimitan caprichosa-
mente, sino que hacen parte del modelo de Estado acogido por la Constitu-
ción Política. 

109 
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2. No existe en realidad algo que pueda denominarse sistema acusato-
rio puro. Lo que existen entre los procedimientos penales occidentales son 
tendencias, entre las que se destacan la anglosajona y la continental europea. 
El legislador colombiano de 2004 se inclinó claramente por un esquema que 
contiene mayores características de la tendencia continental europea que de la 
anglosajona, lo cual tiene repercusiones prácticas muy trascendentes. 

En efecto, el proceso adoptado por la ley 906 de 2004 no se inicia con 
la formulación de la acusación, sino con la formulación de la imputación; cuen-
ta con dos etapas principales (investigación y juicio oral) y una de transición; 
no atribuye al órgano de investigación facultades discrecionales plenas de na-
turaleza política, sino discrecionalidades regladas y controladas por jueces en 
todos los casos (principio de legalidad). 

3. La búsqueda de la verdad, como fin del proceso penal, enmarca 
también una catacterística diferenciadora con los modelos acusatorios 
marcadamente dispositivos. El proceso penal colombiano de la ley 906 de 
2004 se orienta, por razones constitucionales, hacia la verdad material y no 
hacia una verdad formal, lo cual entraña el reconocimiento de excepcionales 
facultades oficiosas en cabeza del juez. 

4. Como quiera que el esquema procesal no es una rueda suelta en el 
contexto de la estructura estatal, el principio de legalidad, que inspira todo el 
sistema, también es la columna vertebral del nuevo procedimiento. De allí se 
derivan varias consecuencias, entre las que cabe mencionar las limitaciones en 
el ejercicio del principio de oportunidad, la responsabilidad jurídica y no po-
lítica por el ejercicio de la acción penal, y la necesidad de motivación de las 
decisiones relevantes. En lo que atañe a la motivación, entre otros aspectos, 
esta debe ocuparse de los distintos componentes dogmáticos de la teoría del 
delito, dado que a diferencia de los modelos de tendencia anglosajona, el juez 
debe demostrar el apego de sus decisiones a la legalidad, a través de motiva-
ciones explícitas sobre todos los componentes del juicio de responsabilidad. 

5. A pesar de ser un estatuto muy superior a los anteriores, el contenido 
en la ley 906 de 2004 presenta algunas contradicciones internas y, especial-
mente, grandes vacíos. En uno y otro caso debe acudirse al bloque de 
constitucionalidad tanto como referente de interpretación de las reglas de pro-
cedimiento, como también para efecto de llenar vacíos evidentes que presenta 
la legislación a través de sus principios. 

lILfi 



La detención preventiva en la nueva 
legislación procesal penal: Hacia 
una prevalencia del principio de 

libertad 

Alejandro Aponte Cardona 1  

Presentación 

En el presente trabajo se asume el estudio de la regulación de las medi-
das de aseguramiento en el nuevo Código de Procedimiento Penal, con énfa-
sis en la figura de la detención preventiva. Es, por su propia naturaleza, un 
estudio acerca de la manera como se encuentra regulada la libertad en la 	111 

nueva legislación procesal penal. En esta dirección, se hace un énfasis en el 
carácter absolutamente excepcional, previsto por el nuevo Código, de la res-
tricción de la libertad por parte de los funcionarios yen los requisitos múltiples 
de fundamentación que son exigidos a los mismos para aplicar las medidas de 
aseguramiento. 

El Estudio rescata la riqueza del nuevo Código en relación con el tema 
y propone una lectura e interpretación de las normas correspondientes, te-
niendo en cuenta nuestra propia tradición y praxis jurídica, así como muy 
especialmente los estándares internacionales al respecto y las tendencias ac-
tuales de la doctrina latinoamericana y continental europea. Circunstancias 
que pueden originar la aplicación de las medidas de aseguramiento, especial-
mente aquellas que afectan la libertad personal, son analizadas en el ámbito 
más complejo reseñado. Nociones como "obstrucción de lajusticia" por par-
te del imputado, aquellas circunstancias que componen el denominado "peli- 
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gro de fuga", las circunstancias relacionadas con la actitud del imputado frente 
a la infracción cometida, el concepto de peligro" que sus actos representan, 
etc., son abordadas teniendo en cuenta cómo han sido interpretadas estas 
condiciones en el derecho procesal penal comparado, y cómo han sido iden-
tificadas en sus alcances por la jurisprudencia internacional. El estudio está 
elaborado a partir de la noción de derecho penal mínimo, como propósito 
que debe determinar la legislación penal sustancial y procesal. El nuevo Códi-
go puede ser leído, efectivamente, en clave de derecho penal mínimo, como 
derecho procesal penal de la Constitución. 

1. El proceso penal: derecho constitucional 
ap lic ad o 

112 	Desde tiempo atrás hay coincidencia en la doctrina: el derecho proce- 
sal penal es derecho constitucional aplicado 2. No se trata apenas de una po-
sición de principio, ni se trata de afirmaciones sustentadas en un prurito aca-
démico: se trata de la determinación constitucional de las normas procesales y 
del condicionamiento profundo de estas por parte de la normativa constitu-
cional. Por esa misma razón, también hay otra coincidencia en la doctrina y en 
la comunidadjurídica, directamente relacionada con la conclusión anterior: 
"El derecho procesal penal es aquel escenario estatal y social en el cual, como 
en ningún otro, los derechos humanos se encuentran en juego, y en el cual el 
Estado y la sociedad se miran a sí mismos" 3 . 

Una formulación clásica de cito en la siguiente cita: "Adquiere sentido, tanto desde el punto de 

vista político-jurídico, como científico-penal, e1 hecho de que el proceso penal no soto sea 

caracterizado como la materialización del derecho penal sustancial, sino también como derecho 

constitucional aplicado; en rodo caso y  por la misma razón, como indicador de la confluencia de 

la cultura jurídica y la cultura política en el Estado moderno. En el derecho procesal penal y  en 

su realización práctica, se encuentran las señales que permiten discernir, con mayor precisión, 

acerca de cuá] es el modo real de actuación de un Estado frente a sus ciudadanos". Winfried 

Hassemer. L7oveisbarcs im Srrafprozçfi, en: Haft/Hassemer/Neumann/Schroth (editores), Rerhrsstaai 

oid Menschenwiirds. Fessschrqifrr 14'trner Maihofrç Frankfurt am Main, 1988, p ,  203. 

lV(;fríed Hassemer, Men,chenrcchre ¡ni Straffiraz, en: KritV. cuaderno 3/1988, p. 336. En la reciente 

presentación del libro de Claus Roxin, con traducción de Oscar Julián Guerrero sobre Pasado, 

prcscsite y  ,fioruro dcl detecho procesal penal, editado por la Procuraduría General de la Nación el autor, 

invitado a Colombia en el marco de un congreso internacional, enfatizó el carácter dei proceso 

penal como materialización del derecho penal sustancial, dentro de un ámbito jurídico dominado 

por la prevalencia constitucional de los derechos y  garantías. Universidad Externado de Colombia, 

octubre 28 de 2004. 
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2. La libertad: el fundamento de la 
existencia individual en sociedad 

Es el proceso penal un escenario de tanta importancia, entre otras ra-
zones fundamentales, porque se trata de un escenario regulado ene! cual se 
puede afectar la !ibertad. Y la libertad es el fundamento de la existencia de un 
hombre en sociedad; la libertad es !a condición natural de la existencia de 
individuos en un contexto social. En e! Estado moderno, al desaparecer las 
verdades previas a los debates legislativos yjudiciales, la legitimidad de las 
decisiones, basadas en verdades que se discuten regladamente, está íntima-
mente ligada a los procedimientos: Legitimación a través de los procedimien-
tos, es una realidad del derecho y del Estado modernos, que se hace tanto 
más determinante en el caso del proceso pena!4. 113 

Al proceso penal no se llega, como antaño, con verdades previas para 
luego ser estas deducidas a través de procesos dirigidos de antemano; él 
constituye un escenario reglado, un duelo regulado en detalle. Los procedi-
mientos se dirigirán entonces hacia el hallazgo de una verdad, la verdad del 
proceso. Esto permite equilibrar las pretensiones de la búsqueda instituciona! 
de !a verdad materia!, con las limitaciones propias que impone la verdad pro-
cesal. Permite, también, y muy especia!mente, reglar y legitimar solo en cuan-
to se respeten las reglas dentro del proceso, aquellas ocasiones en !as cuales 
sea permitido al Estado restringir la !íbertad de las personas que se encuentran 
abocadas al proceso penal. 

Por todo !o anterior, y siendo el derecho procesal, derecho constitu-
cional en funcionamiento, la restricción de la !ibertad tiene que ser siempre 
excepcional; en ningún caso puede ser la regla. Este es un principio que 
condiciona toda la dinámica procesal. En ello es explícito el nuevo Código 
de Procedimiento Penal. El artículo 295, que abre el Capítulo 1 del Título IV 
referido al régimen de restricción de la libertad, establece claramente: Afir-
mación de la libertad. Las disposiciones de ese código que autorizan pre- 

Este es ci título de un texto fundamental de Nik!,, Luhmann en ci cual e] autor establece la 

prelación en e1 derecho moderno, de los procesos reglados como Fuente, de legitimidad de las 

decisiones institucionales. Legi:irnariori durih Verfehrrn, Frankfurt am Mai n. 1983 



CDNSUo Su?ERloR DE lA JUDICAIURA 

ventivamente la privación o restricción de la libertad del imputado tienen 
carácter excepcional". 

En esta primera parte de la norma se establece el principio de restricción 
excepcional de la libertad, además de hacerse énfasis en el carácterpreventi-
vo de la privación de la misma. Luego la norma aporta una regla de interpreta-
ción general: las disposiciones del Código, en esta materia entonces, "solo po-
drán ser interpretadas restrictivamente y su aplicación debe ser necesaria, ade-
cuada, proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales". 

2.1. Dependencia constitucional en la 
interpretación de la norma procesal 

114 	Se trata de una norma fundamental: además de lo dicho, ella establece 
el principio de dependencia constitucional de la interpretación de la norma 
procesal penal. Al funcionario se le exige que su juicio, en relación con la 
restricción de la libertad, esté fündamentado en las siguientes condiciones que 
aparecerán una y otra vez en diversas normas procesales sobre la materia: la 
necesidad, la adecuación, la proporcionalidad y la razonabilidad. Ellas 
informan, además, de manera general, todo el Código y permiten establecer 
puentes necesarios entre el derecho penal sustancial y el derecho procesal 

Son condiciones que constituyen exigencias de fundamentación del jui-
cio, al mismo tiempo que constituyen, para el funcionario, herramientas escri-
tas en clave constitucional: el juez penal es también hoy, por la complejidad 
alcanzada por el derecho, un juez constitucional; al mismo tiempo que por 
disposición del propio Código, en el artículo 3°, es un juez ligado y condicio-
nado por el derecho internacional de los derechos humanos 5. El nuevo Códi-
go de Procedimiento Penal debe ser adecuado en su práctica a los estándares 

Un esfuerzo muy importante por pensar el problema de la privaci6n de la libertad en el contexto 
del derecho internacional de los derechos humanos, ron análisis sobre las diferentes posiciones 

doctrinales acerca de las relaciones entre derecho interno y  derecho internacional, y  con acopio 

de diversas providencias clave de los sistemas internacionales de protección de los derechos 

humanos, es el de César San Martín Castro, autor peruano varias veces invitado a Colombia en 

el marco de la discusión sobre la reforma procesal. El trabajo se titula La privación de la libertad 

personal en ti proceso pena/y ti derecho internacional de los derechos hunranos. Versión sin publicar, de marzo de 

2003, Lima. 
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internacionales y es el juez penal, sobre todo, el que tiene a su cargo esta 
responsabilidad 6 . 

2.2. La restricción de la libertad: una 
posibilidad excepcional 

En ninguna otra codificación anterior se ha establecido con tanto rigor, 
con una trascripción tan detallada del precepto constitucional del debido pro-
ceso, la prevalencia del principio de libertad como sustrato del proceso pe-
nal. El artículo 20  del nuevo Código es exhaustivo en su prescripción. El pri-
mer inciso cubre !a preservación constitucional de la libertad, mientras que el 
segundo, como norma rectora, anticipa las condiciones que deben ser respe-
tidas por el juez de control de garantías, para proceder a dictar medidas de 
aseguramiento, especialmente por ejemplo ene! caso de la detención preven- 	115 

tiva. 

Desde el primer momento se advierte al juez que la "restricción de la 
libertad del imputado se ordenará "cuando resulte necesaria para garantizar 
su comparecencia o la preservación de !a prueba ola protección de la comu-
nidad, en especial de las víctimas". De igual manera, lo cual debe constituir un 
principioperse que guíe la actuación judicial frente a las medidas cautelares, 

El artículo 
30 

 deI Código dispone la prelación de Los tratados internacionales: "En la actuación 

prevalecerá lo establecido cii los tratados y  convenios internacionales ratificados por Colombia 

que traten sobre derechos huma,ios y  qtic prohíban su limitación en los estados de excepción. por 

formar bloque de constitucionalidad". Cumo se ve, el artículo se reíere, con mucho acierto, no 

solo de manera general al ámbito de los derechos humanos, sino a la posible restricción de los 

niismos en virtud de los estados de excepción. Como la excepción ha sido en gran parte de 

nuestra vida jurídica la regla. esta norma es esencial. Ya hay,  vasta jurisprudencia constitucional 

que se ha ocupado del artíct,lo 93 de la Constinación Política en st' versión inicial, que debe ser 

seguida por el juez penal. (Coito se ohsetva, además, la norma hace relación e.\'ptesa al bloque de 

constitucionalidad, tclae i ón que está presente en todo el Código. por ejemplo raoi bién en las 

causales del recurso extraordinario de casación, lo que constituye una herrannenta g eneral 

inigualable, pata hacer justicia penal coimio justicia consi it t,cional, para el funciona rio protagonista 

del nuevo procedimiento proal). Debe decirse, finalmente, que el aoterior Código de 

Ptoeedimiento Penal (Ley,  600 de 2000). consistente con el Código Penal vigente, hacía relación 

al principio de integración, al re fc ti rs e a la norma 'vid ad internacional. Hoy, el nuevo 

Código de Procedimiento se refiere a dicho principio en el artíct,lo 25, peto lo entiende iisás en 

relación con la integración, en este Código, de las norusas del derecho procesal civil o de otros 

regímenes procesales, cuando no se opongan estos al régimen procesal penal. Sin embargo, puede 

pensarse, para buscar atino" izar el Código Penal y  el de Procedimiento, de una manera nsás 

genérica el principio de integración en función de la norinat iva internacional. 
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la norma establece que el funcionario deberá modificar o revocar la medida, 
"si las circunstancias hubieran variado y la convirtieren en irrazonable o 
desproporcionada". (Esta disposición abre de entrada también el ámbito 
establecido en el nuevo proceso penal para la actuación de la defensa). 

En la parte final del artículo se establecen las condiciones bajo las cua-
les, teniéndose siempre en cuenta que se trata de un procedimiento excepcio-
nal, la norma permite la captura sin orden judicial. La norma establece que el 
capturado debe ser puesto a "disposición del juez de control de garantías en 
el menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) horas siguientes". 

Es importante anotar, al respecto, que no solo es ifindamental tener en 
116 cuenta el tiempo que una persona capturada en flagrancia o sin orden judicial 

escrita, deba ser puesta a disposición del juez competente, sino que debe 
trabajarse muy bien en relación con los "motivos fundados" que tenga el fiscal 
pan capturar, yen la alusión de la norma al hecho de que el fiscal "razonable-
mente carezca de oportunidad de solicitar el mandamiento 
escrito". 

La regla de la experiencia debe apoyar aquí al juez: a lo largo de la 
historia procesal de Colombia, este tipo de normas, que hacen alusión a 
motivos fundados, etc., han servido para cometer atropellos manifiestos 
contra la libertad de las personas. Ello, muy especialmente, bajo el régimen 
de excepción, que se ha convertido en muchas ocasiones en la regla en 
nuestro país. Por tal circunstancia, debe hacerse una interpretación sistemá-
tica del Código, basada en el principio de restricción excepcional de la li-
bertad, para ser muy exigentes y restrictivos al máximo en la interpretación 
de este tipo de posibilidades para capturar las personas 7. Existe, además, 

El derecho internacional es claro en ello. Como io advierte San Martín, haciendo un análisis de las 

disposiciones de la Convención Americana de Derechos Humanos, ella establece, en "primer lugar, 

que nadie puede ser privado de su Libertad, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de 

antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme 

a ella; y, en segundo lugar (inciso 
30 

 del artículo 7°),  que nadie puede ser sometido a decnción o 

encarcelamiento arbitrarios". C6sar San Martin Castro, La privación de la libertad personal ro ti prsrrso proal 

y ti derecho internacional de los derechos hn,na,ios. Loc. cir.. p. 5. 
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una previsión constitucional, ya que el artículo 2 del acto legislativo 03 de 
2002, que reformó el artículo 250 de la Carta Política, establece que: "La 
ley podrá facultar a la Fiscalía General de la Nación para real izar excepcio-
nalmente capturas; igualmente, la ley fijará los límites y eventos en que pro-
ceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la función de control de 
garantías lo realizará a más tardar dentro de las treinta y seis (36) horas 
siguientes " . 

2.3. Restricción excepcional de la libertad y 
principio de dignidad: núcleo de las normas 

rectoras del nuevo Código 

La norma reseñada constituye el segundo principio rector de la 	117 

normatividad procesal. El primero es el principio de la dignidad. Los dos se 
leen, empero, conjuntamente y constituyen núcleo central de las normas rec-
toras. En el caso particular de las medidas restrictivas de la libertad, su impac-
to debe ser medido en función de la situación de dignidad o indignidad en la 
cual debe adelantarse la medida. Por esa razón el juez, al autorizar una medi-
da restrictiva de la libertad, debe tener en cuenta en el juicio de necesidad, 
proporcionalidad, adecuación y razonabilidad, las condiciones objetivas de 
nuestro régimen carcelario. Estas herramientas de interpretación no se agotan 
entonces en el análisis del hecho, de las circunstancias en que este se cometió, 
de la gravedad desde el punto de vista legal del delito, sino que también debe 
profundizar en el análisis de las circunstancias en que se cumple la medida 
cautelar. 

Este hecho lleva a una conclusión más general en relación con todo el 
Código: para que este funcione en la práctica, se debe modificar sustancialmente 
el régimen carcelario. Se trata, desde luego, de una necesidad que no surge 
ahora con la nueva normatividad, siempre ha estado presente. Lo que sucede 
en este momento es que la restricción del uso de la detención preventiva, por 
ejemplo, su carácter limitado estrictamente a asegurar la comparecencia del 
sindicado, tiene que cumplirse en condiciones dignas, o de lo contrario, toda 
la normatividad procesal es negada en la práctica. La dignidad está presente 
tanto en los límites para dictar la medida cautelar, como en las restricciones 
para capturar; y está presente también en el contexto de la ejecución de la 
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medida8. Tanto más será cierto ello, si se tiene en cuenta que el Código está 
informado de manera general por el principio de humanización del proceso 
penal9. 

3. Medidas de aseguramiento: regulación 
general 

El nuevo Código de Procedimiento Penal contempla dos tipos de me-
dictas cautelares o de aseguramiento. Aquellas que son restrictivas de la liber -
tad, y aquellas que no son privativas de la misma. El artículo 307 las clasifica, 
de manera general, como medidas de aseguramiento. Aquellas que restringen 
la libertad son la !!detención  preventiva en establecimiento de reclusión" y la 
"detención preventiva en la residencia señalada por el imputado, siempre que 

118 	esa ubicación no obstaculice eljuzgamiento". 

Por su parte, las no privativas de la libertad son la obligación de sorne-
terse a un mecanismo de vigilancia electrónica o a la vigilancia de una persona 
o institución determinada; presentarse periódicamente o cuando sea requeri- 

Sobre d sisrema carcelario en Colombia, son importantes los diversos trabajos de Mauricio 

Martínez en los cuales se enfatiza e1 carácter crítico de la justicia penal, manifiesto sobre rodo en 

las condiciones del sisrema carcelario. A manera de ejemplo, el texto Crisis de lía administración de 

justicia penal en Colc'iniia, Temis, Bogotá, 1999. Las consecuencias constitucionales del principio de 

dignidad en relación con la aplicación de penas son analizadas en el texto de José Urbano 

Martínez. Co,iseítiiciór, Política y teoría de la pena, en: Meoiorias de las XXI' jornadas internacionales de derecho 

penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotá. 2003, pp. 343 3 91. (Debe aclararse que las 

alusiones a los fines de la pena se adelantan en un sentido genérico y  en relación con el sistema 

carcelario, pues desde ahora se advierte un axioma claro que condiciona el tema que nos ocupa: 

la detención preventiva como aquella medida de aseguramiento más crítica, no es una pena. Hoy 

existe un consenso en ello en toda la jurisprudencia internacional, en el derecho procesal penal 

comparado y  en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. 

También es necesario, en función de la nue"a norniatit'idad. pero lo es desde hace tiempo en 

relación con el Código Penal, modificar los currículos de las facultades de derecho. El mero 

ejercicio memorísrico del derecho hace rato ha dado paso a un ejercicio más ilustrado en función 

de la teoría constitucional, de la teoría del derecho, de la teoría de la argumentación. El nuevo 

jurista debe ser entrenado pata detectar problemas jurídicos relevantes, para allegar la información 

pertinente —siempre con una vocación internacional—, pata ubicar la jurisprudencia necesaria, 

pata ilustrarse con la doctrina más pertinente. Nociones como adecuación, necesidad, 

proporcionalidad, razonabilidad, así lo exigen. Es común oír hablar de la necesidad de crear una 

nueva mentalidad en el operador de justicia para lograr que operen las reformas; ello es cierto. 

empero. tan solo parcialmente. Más profunda es, en cambio, la necesidad de adecuar el sistema 

académico a la nueva complejidad alcanzada y  a los desafíos de la internacionalización. 
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do ante el juez o ante la autoridad que él designe; obligación de observar 
buena conducta individual, familiar y social, con especificación de la misma y 
su relación con el hecho; prohibición de salir del país, del lugar en el cual 
reside o del ámbito territorial que fije el juez; prohibición de concurrir a deter-
minadas reuniones o lugares; prohibición de comunicarse con determinadas 
personas o con las víctimas —siempre y cuando no se afecte el derecho de 
defensa—; prestar caución o fianza, y prohibición de salir del lugar de habita-
ción entre las seis de la tarde y las seis de la mañana. 

3.1. El principio de gradualidad en la 
escogencia de la medida 

El sistema de las medidas de aseguramiento está construido sobre la 	119 
base de la gradualidad de las medidas y sobre la base de la escogencia más 
adecuada de una de el las por parte del juez, de acuerdo con los hechos y 
diversas circunstancias, y siempre bajo el supuesto de la excepcionalidad y 
restríctividad de las medidas privativas de la libertad. En el inciso final, la 
norma agrega lo siguiente: "El juez podrá imponer una o varias de estas medi-
das de aseguramiento, conjunta e indistintamente, según el caso, adoptando 
las precauciones necesarias para asegurar su cumplimiento" 0. Finalmente, la 
norma agrega una condición acorde con las circunstancias económicas de la 
persona: "Si se tratare de unapersona de notoria insolvencia, no podrá el juez 
imponer caución prendaria". 

Por su parte, el artículo 2 del acto legislativo 03 de 2002, que refomió el 
articulo 250 de la Constitución Política, establece en el numeral primero que en 
ejercicio de sus ifinciones la Fiscalía General deberá "solicitar al juez que ejerza 
las funciones de control de garantías las medidas necesarias que aseguren la 
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba 
y la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas". 

° Debe recordarse que el Código de Proccdiiniento Penal (Ley 600 de 2000), solo reconocía como 

medida cautelar la deención preventiva, tal como lo establecía el inciso primero del artículo 356. 

De esta manera, el dicho popuLar que reflejaba una realidad terrible, sobre cómo en Colombia 

una 'detención no se le niega a nadie", no solo tenía origen en malas costumbres jurídicas, sino en 

la inexistencia de opciones concretas para q  LiC los fiscales pudieran asegurar a las personas las 
exigencias del proceso. 
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3.2. El principio de aseguramiento de la 
comparecencia del imputado 

Como se ve, el principio de aseguramiento de la comparecencia del 
imputado es el principio guía en la actuación del juez. Este tiene a su haber 
diversas herramientas y debe ser muy acertado al momento de valorar cuál es 
la medida que deberá imponer. La norma reformada conserva la función de 
asegurar la comparecencia, pero agrega, desde el ámbito constitucional, la 
razón de la preservación de la prueba y la protección de la comunidad, con 
énfasis en las víctimas. Es necesario desarrollar fórmulas muy fmas de inter-
pretación del alcance de estas razones y fines de las medidas, especialmente 
cuando aparecen conceptos abstractos como la "comunidad" o, como se verá 
luego, el "peligro" que pueda representar una persona para aquella o para la 

120 	víctima 

3.3. Requisitos para decretar las medidas: 
derecho procesal como derecho 

constitucional en funcionamiento 

El artículo 308 del nuevo Código contiene todo el esquema de requisi-
tos para adoptar las medidas cautelares. La noción de razonabilidaden la 
inferencia que haga el juez de control de garantías cruza toda la disposición. 
Así, en su inicio la norma establece que dicho juez, a petición del Fiscal Gene-
ral o de su delegado —lo cual explica que se trata aquí de lo que la doctrina 
considera como justicia rogada—, "decretará la medida de aseguramiento 
cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y 
asegurados o de la información obtenidos legalmente se pueda inferir razona-
blemente que el imputado puede ser actor o partícipe de la conducta delictiva 
que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisi-
tos ... ". 

Debe subrayarse un hecho central: la norma hace referencia explícita a 
diversos elementos obtenidos "legalmente". Es decir, el Código es claro en 
establecer los límites del hallazgo de la verdad material; esta no puede encon-
trarse a costa de las reglas del proceso. Las tensiones entre verdad material y 
verdad procesal son hoy cada vez mayores, especialmente en relación con las 
legislaciones contra el crimen organizado o en las legislaciones antiterroristas. 
La flexibilización de las exigencias sobre la legalidad de la prueba es un hecho 
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notorio hoy, cuando se cree que dicha legalidad obstaculiza los medios consi-
derados necesarios para encontrar la supuesta verdad de los hechos; de la 
misma forma, la legalidad retrocede ante medidas de carácter preventivo contra 
el crimen organizado, como el seguimiento secreto de personas a través de 
medios electrónicos, etc.". Este precepto debe leerse, además, en fimción de 
un precepto constitucional que constituye núcleo esencial del debido proceso 
previsto en el articulo 29: "Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con 
violación del debido proceso" 2 . 

En relación con los requisitos, la norma establece tres tipos: 

"Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evi- 
tar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia". 	

121 

"Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad 
o de la víctima". 

"Que resulte probable que el imputado no comparecerá al proceso o 
que no cumplirá la sentencia". 

Luego el Código aclara, en artículos diferentes, cada uno de los con-
ceptos y cuál es el significado de ellos para la legislación procesal penal: obs-
trucción de lajusticia (art. 309), "peligro para la comunidad" (art. 310), "pe-
ligro pan la víctima (art. 311) y no comparecencia del imputado (art. 312). 
Se trata de disposiciones complejas que deben ser estudiadas en detalle, so-
bre todo porque ellas están pobladas de conceptos que son vagos e indeter- 

Al respecto, véase la muy ilustrativa reconstrucción que hace CI ato, Rox in de dcc s iones 

fundamentales en la jurisprudencia alemana ci' relación con ej espionaje acústico. Aquí se observan 

las ten siones manifiestas respecto de la búsqueda de lay crdad material y  el respeto por la 
legalidad de los procedimientos. Chus Roxin, La do-fsM, de ¡a Gran Sala dr! Tribunal Supremo relativa al 
espionaje acústico en: Roxin, Pasado, presente yJiitiiro ¿rl derecho procesal pena!, traducción de Oscar J  u 1 ioin 
Guerrero. Procuraduría General de la Nación, Bogotá, octubre de 2004, PP. 169 y ss. 

12 
 El nuevo Código de Procedimiento Penal desarrolla este postulado a través de la denominada 

"Cláusula de exclusión". Establece e1 artículo 23, que constituye norma recrora, que "toda prueba 

obtenida con violación de las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que 

deberá cxclu irse de la actuación procesal.. 1 gua! t ra tamiene o rccib irán las pruebas que sean 

co,useeuencla de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarsc en razón de su existencia". 
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minados, y están llenas de exigencias para el juicio de inferencia razonable de 
los jueces. 

3.4. Principio de comparecencia y 
presunción de inocencia: una ponderación 

permanente 

Teniendo en cuenta el principio de aseguramiento de la comparecencia 
del imputado y teniendo en cuenta el carácter excepcional de la medida de 
aseguramiento, especialmente cuando se trata de aquellas que afectan la li-
bertad, la tensión que surge para el fhncionario y sobre la cual este debe ser 
especialmente activo, es entre dicho aseguramiento y la presunción de ino-
cencia como principio rector de todo el ámbito procesal. No sin discusión, 

122 hoy se acepta en la doctrina que tan solo el carácter de aseguramiento de la 
comparecencia puede justificar la figura de la detención preventiva. Desde 
hace tiempo está descartada la idea de que dicha figura constituya una espe-
cie de pena, en la medida en que ella pudiese cumplir, por ejemplo, fines de 
prevención, general o especial. Ello, desde luego, independientemente de que 
en la práctica en Colombia la figura haya obrado en ocasiones como una 
especie de pena anticipada: el caso colombiano ha sido, lastimosamente, es-
pecialmente prolijo en casos de perversión del carácter de la medida. 

De hecho, para diversos jueces y no solo en las academias o en la 
doctrina, en gran medida la nueva legislación procesal penal, por lo menos en 
lo que tiene que ver con la regulación de la libertad, ha tenido su origen en la 
flexibilización de los requisitos para decretarla por parte de numerosos fisca-
les a instancia del Código derogado y en la ligereza con que se volvió habitual 
para ellos restringir la libertad de las personas' 3 . La perversa costumbre de 
detener las personas, para luego investigarlas; o de colocarlas tras las rejas, 

Este es por ejemplo el parecer del ex presidente de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, 

Nilson Pinilla, para quien, en el contexto de una discusión académica con el autor de este escrito, 
este aspecto de la ligereza de la privación de la libertad fue determinante en la elaboración del 

nuevo Código de Procedimiento. A su juicio, más allá de los controles que el Código derogado 
p revió para decisiones que afectaban la libertad de las personas, en la práctica se logró afectar en 

extremo la libertad de las mismas, provocando desajustes graves en el desarrollo de los procesos. 

El concepto de este juez es de alguna forma generalizado en la rama judicial y estuvo presente en 

os múltiples debates que tuvieron lugar en la elaboración del nuevo Código. 
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para ocuparse del caso, debe cambiar radicalmente: en todas las refonnas del 
continente yen todos los ámbitos de discusión se hace referencia al uso indis-
criminado de la detención preventiva y a su carácter de pena anticipada' 4 . 

Como se ha advertido, el uso de la medida sólo se justificaría en su 
carácter procesal de aseguramiento del imputado. En consecuencia, como lo 
anota Hassemer, por ejemplo, los fines de la detención solo pueden ser fines 
de °aseguramiento del procedimiento y de la ejecución, porque la legitimación 
de la prisión preventiva se deriva exclusivamente de tales intereses de asegu-
ramiento: hacer posible un procedimiento en presencia del imputado con opor-
tunidad de averiguar la verdad y la imposición de las consecuencias penales. 
Estojustifica losfundamentos de la detención basados en la higa y el peligro 
de obstrucción de averiguación de la verdad"5. 123 

La Corte Constitucional de Colombia ha subrayado también este ca-
rácter instrumental-procesal de la figura. En una decisión relativamente re-
ciente y fundamental, a través de la cual la Corte ha pretendido, sobre todo, 
deslegitimar el carácter de pena que ha asumido la detención preventiva, la 
corporación ha dicho: Tl propósito que orienta la adopción de este tipo de 

14 
En ej contexto por ejemplo del IV Curso Regional Andino de Derechos Humanos, cekbrado en 

el Perú en ci mes de octubre de 2004, bajo ci auspicio de la Comisión Andina de Juristas y'  de la 

Fundación Konrad Adenauer, un m o de los reas de debate y  respecto de] cual los participantes 

entregaron informes nacionales, fue el relacionado con las reformas procesales. En todos los 

infornses se hizo hincapié en la necesidad de regular, lo cual se ha hecho en algunos Códigos de 

la región, de manera estricta la figura de la detención preventiva y  evitar que ella se convierra en 

la práctica en una pella anticipada. Se expresó, en todo caso, la preocupación por el impacto que 

ha tenido e1 denoni i nado "síndrome del narcorráfico' en la región en el ámbito procesal: duplicación 

o rriplicación de los términos de detención para aquellos imputados por este delito. En relación 

con ello y en relación con el recurso permanente a normas especiales que terminan dejando sin 

efecto las regulaciones generales de los Códigos procesales, es ilustrativa la imagen un lizada por 

Wolfgang  Schóne en dicho congreso: 'El proceso penal es ulla relojería que debe funcionar 

armónicamente. No se puede intervenir en una parte de la misnsa sin interferir en el funciona ss iento 

del todo". El principio de restricción exccpc olla1 de la libertad, dispuesto por el nuevo Código 

de Procedimiento, debe ser la máquina que alienta esta reloj ería. 
5 

Winfried Hassnser, "Los presupuestos de la prisión preventiva", en: Crítica al derecho pella1 de hoy, 
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998. p. 05. Por su parte. y  aclarando que el debate en España también 

ha sido arduo, Andrés Perfecto Ibáñez se rehiere a la prisión preventiva, nombre con el cual se 

conoce la f gura en ese país, como u) instrumento de "cau tela i ns tru men tal", de carácter 

ensinenremente procesal y  dirigido a garantizar ei funcionamiento normal de las actuaciones 

procesales. Perfecto Andrés Ibáñez, "Presunción de inocencia y  Prisióis sin condena", cml: Andrés 

Ibáñez (Conipi lador.) Deieneidn y  Prisión Pros'isional. Ctiadernos de Derecho Jadie ial. Consejo 

General del Poder Judicial, Madrid, 1996. P rs. 
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medidas es de carácter preventivo y no sancionatorio. Por ello, no son el 
resultado de sentencia condenatoria ni requieren juicio previo; buscan res-
ponder a los intereses de la investigación y de la justicia al procurar la compa-
recencia del acusado al proceso y la efectividad de la eventual sanción que 
llegare a imponerse. La detención persigue impedirle al imputado la fuga, la 
continuación de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocul-
tar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios importantes para la 
instrucción" 6. 

En relación con los fines procesales contenidos en el artículo 250 de la 
Carta Política —que los conserva hoy después de la reforma— la Corte agrega: 
"para que proceda la detención preventiva no solo es necesario que se cum- 

124 plan los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento impone, sino 
que se requiere, además, y con un ineludible alcance de garantía, que quien 
haya de decretarla sustente su decisión en la consideración de las finalidades 
constitucionalmente admisibles para la misma" 7. Estas consideraciones del 
juez, sustentadas en ámbito constitucional, tienen además un sustento que 
constituye una obligación legal expresa. El artículo 37 del Código Penal, en su 
inciso 3°, establece que "la detención preventiva no se reputa como pena". 
Este es el axioma general. La norma agrega, como fUndamento mínimo de un 
principio de justicia por el tiempo en que se ha visto la libertad afectada: "Sin 
embargo, en caso de condena, el tiempo cumplido bajo tal circunstancia se 
computará como parte cumplida de la pena". 

De esta forma, no se acepta el mero automatismo del funcionario —hoy 
el juez de control de garantías en su evaluación de los fmes— sino que este 
debe ser muy consciente de las finalidades estrictas previstas por la Carta 
para la adopción de la figura. La Corte insiste en ello: "La detención preven-
tiva dentro de un Estado social de derecho no puede convertirse en un meca- 

16 Corte Constitucional, Sentencia No. C-774 de 2001, MP Rodrigo Escobar Gil, Fundamento 

4.5.2. Un estudio muy juicioso y  detallado de los alcances de dicha sentencia y  a su vez una 

reconstrucción jurisprudenci21 y  doctrinal en relación con la detención preventiva, es el de 
Hernando León Londoño, "la detención preventiva en las jurisprudencias de la Corte 

Constitucional y  de la Corte Suprema de Justicia. Reflexiones a propósito de la sentencia No. C-

774 de 2001. En: Nuevo Foro Ptnal, Tercera época. año 1. Mayo-agosto de 2003, Medellín, P 191 

y 55.  
¡7 Corte Constitucional, Sentencia No. C-774 de 2001. Fundamento 4.5.2. 
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nismo de privación de la libertad indiscriminado, general y automático..." 8 . 

Al mismo tiempo, la sentencia refuerza el principio de gradualidad, hoy más 
importante que nunca en el nuevo contexto procesal. Con acierto anota 
Londoño que la sentencia enfatiza la necesidad de que el funcionario valore 
no solo los "fines que se aducen para su legitimación, sino el de darles prio-
ridad a alternativas procesales a la DP cuando estas cumplen con las mis-
mas finalidades' 9. 

Así, entonces, el carácter procesal de la medida es rescatado como 
fundamento limitador del impacto sobre la libertad, al mismo tiempo que él 
presupone siempre la graduatidad. Ello es reiterado por la Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia, en providencia sobre los alcances de la detención 
en consonancia con las directrices constitucionales. La Corte dice que el juez 125 
deberá establecer, en consecuencia, "bajo un pronóstico racional proporcio- 
nal y, especialmente motivado que se cumplan los fines y objetivos de la mis-
ma, es decir, que el procesado comparezca en cualquier tiempo al proceso, 
bien sea para la instrucción, el juzgamiento ola ejecución de la pena, que 

II  Ibídem, fundamento 4.5.2. 

Hernando León Londoño, "la detención preventiva en las jurisprudencias de la Core 

Constitucional y  de la Corte Suprema de lusticia. Reflexiones a propósito de la sentencia No. C-

774 de 2001. En: Nuevo Foro Penal, loe. cir., p. 194. Es muy importante destacar La cada vez 

mayor conciencia que existe en América Litina sobre las exigencias que impone una democracia 

y un Estado social de derecho en relación con el respeto por la libertad. En declaraciones del 

presidente de la Corre Suprema de Costa Rica, rl Juez —respondiendo además a reproches 

sociales y  a la presión de los medios— afirma que "frecuentemente la gente reclama a la justicia 

cuando un acusado está libre durante el proceso, o si goza de una medida cautelar, sea arresto 

domicilia rio o excarcelación". (Se trata de un reproche que se hará sin duda a los jueces de 

control de garantías en Colombia a partir del 10  de enero de 2005). No obstante, agrega el 

funcionario, "la respuesta a por qué el Código Procesal Penal obliga a un juez a adoptar una 

medida distinta de la prisión preventiva u otorgar la libertad, está en la base misma de nuestro 

sistema democrático". El magistrado subraya el carácter de regla que tiene la libertad: "Hay que 

recordar que la democracia se caracteriza por ser una ideología basada en la libertad como regla. 

Con,o parre de ello toda persona r,enc el derecho a ser considerada inocente hasta que se 

demuestre lo contrario en sentencia firme, previo ejercicio del derecho de defensa. Por eso, la 

libertad de la persona solo debe resrringirse de manera cautelar y  ezcepcionai para garantizar los 

fines del proceso: valga decir, prevenir que duda la acción de la justicia u obsraeulice gravemente 

la comprobación de los hcclso s , oque continóe con la actividad delictiva. Salvo en estos casos, el 

Juez no debe restrin gir la libertad y, aun cuando pueda hacerlo, debe buscar la medida menos 

gravosa para e1 imputado (ari ícuio 244 del Código Procesal Penal)". Luis Paulino Mora, "Base 

del sistensa democrático. Prisión preventiva y estado de inocencia" En: El Nacional, San José. 22 de 

noviensbre de 2004. 
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preservará la prueba, esto es, no ocultará, destruirá o defonnará elementos 
relevantes para el proceso..." 20 . 

3.5. Necesaria adecuación del sistema 
carcelario al carácter procesal de la medida 

de aseguramiento 

No obstante lo anteriormente expuesto, como bien se advierte en un 
estudio, la reseñada legitimación procesal de la medida puede terminar por 
"hacer más severas las consecuencias del intemamiento para los detenidos 
que para los condenados en lo que respecta a la limitación de los derechos 
fundamentales de los primeros. Así, por ejemplo, algunos ordenamientos res-
tringen la posibilidad de comunicación del detenido, limitan a efectos de la 

126 investigación la libertad de correspondencia y para completar, le impiden al 
detenido gozar de los beneficios penitenciarios de los condenados (permisos, 
salidas de fin de semana, etc.) dado que los motivos de su internamiento ine-
vitablemente se relacionan con la necesidad de comparecencia al proceso y 
por lo tanto con un alto riesgo de fuga" 21 . 

Así, surge una encrucijada: la detención preventiva no es una pena, 
tiene un sentido estrictamente procesal, pero este puede ocasionar en la prác-
tica un tratamiento más severo e indigno para el imputado, sobre todo cuando 
se trata de ciertos delitos sobre el cual la presión política es mucho más deter - 

20  Sala Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de casación penal de Julio 16 de 2002. MP 

Jorge Córdoba Poveda! Esta posición ya la había establecido la Sala en auto de febrero 19 del 

mismo año y  se reitera en providencia del 20 de agosto de 2002. En las sentencias de la Sala Penal 

se hace evidente una discusión entre sus miembros acerca del carácter y finalidad de las medidas 

de aseguramiento, especialmente de la detención preventiva. Pese a que la Sala Penal ha seguido 
la sentencia de la Corte Constitucional, ha prevalecido aún en la Sala la idea de que la detención 

preventiva tiene funciones de prevención general, lo cual equivale a confundirla con una pena. 
No obstante, las providencias han generado aclaraciones de voto, todas referidas al problema de 

la prevención general o especial: diversos magistrados niegan esta función. La discusión se hizo 

más palpable en la providencia del 20 de agosto de 2002. Sin duda, la claridad de las norÑas del 

nuevo Código de Procedimiento Penal, la existencia de varias opciones para el Juez en relación 

con las medidas, los efectos de la sentencia de la Coree Constitucional y  el énfasis en el bloque 

de constitucionalidad, harán que poco a poco se vayan asentando en la administración de 

justicia los nuevos conceptos que deben regir estas figuras procesales. 
25  Óscar Julián Guerrero, Re'ginien constitucional y legal de las medidas de asegiíramieriro, con especial referencia a las 

relaciones entre detención preventiva y principio acusatorio. Trabajo próximo a publicarse en un volumen que 

contiene diversos textos bajo el título de Fundansenros teórico-constitucionales del nuevo proceso penal. Se cita la 

versión no publicada del trabajo. p. 7. 
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minante —el narcotrúfico, aquellos ligados al crimen organizado, etc—o cuan-
do se trata de sujetos que constituyen peligro" para la comunidad. 

4. El carácter procesal de la medida y la 
jurisprudencia internacional 

El carácter excepcional de la medida, que flindamenta el sentido procesal 
de la misma, es subrayado también por lajurisprudencia internacional, que rese-
ña de manera particular la necesidad, la razonabilidad y la pertenencia de la 
medida. El artículo 9° del Pacto de Derechos Civiles y Políticos destaca, en su 
inciso 3° por ejemplo, en relación con la medida cautelar, que "la prisión pre-
ventiva de las personas que hayan de serjuzgadas no debe ser la regla general". 
Advierte la norma, sin embargo, que la libertad de las mismas, "pochá estar 
subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto 127 
del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, 
para la ejecución del fallo". Es decii se concibe como una garantía para asegu-
rar la comparecencia de la persona pero, como se ha interpretado el alcance de 
esta medida, ella debe ser "razonable" y "necesaria" en todo momento 22 . 

De otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir 
del artículo 8.2 de la Convención Americana que se refiere a la presunción de 
inocencia, establece que de dicha disposición surge la obligación "estatal de 
no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente nece-
sarios para asegurar que no impedirá el desanollo eficiente de las investiga-
ciones y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es 
una medida cautelar, no punitiva" 23 . 

S. Circunstancias que permiten decretar la 
medida de aseguramiento 

5.1. Obstrucción de la justicia 

El artículo 309 del nuevo Código de Procedimiento Penal concibe ne-
cesaria la medida para evitar la denominada obstrucción de la justicia, "cuan- 

22  Comité de Derechos Humanos, Caso Hill y  HiU vs. España, 1995, Según Guerreo, al interpretar 

este fallo, la "necesidad" se convierte en una parte implécita del carácter ezcepciooal de la medida 

de detención y,  por esa razón, e1 funcionario está obligado a dar cuenta de dicha necesidad en 

cualquier decisión de decretar la detención preventiva. Oscar Julián Guerrero, Doc. ci t., p. 12. 

23 Corte ]DH. Sentencia deI 12 de nov,ensbre de 1997. caso Suárez Rosero, párrafo 77. 
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do existan motivos graves y fundados que permitan inferir que el imputado 
podrá destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prue-
ba". La norma se refiere también a la posibilidad de actuar el imputado contra 
ciertos sujetos. Así, agrega la disposición que se puede imponer medida cuando 
se considere que aquel "inducirá a coimputados, testigos, peritos o terceros 
pan que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente". 
De igual manen, se hace posible la imposición, cuando se tengan motivos 
fundados para inferir que el imputado va a impedir o dificultar la "realización 
de las diligencias o la labor de los funcionarios y demás intervinientes en la 
actuación". 

La norma, que hace parte de manen general de aquello que en la doc- 
128 trina se denomina "peligro de obstaculización", se funda -legitimación muy 

discutida por la doctrina— en la necesidad de preservar la prueba o de preser-
var la autenticidad de la declaración de testigos, o de los dictámenes de peri-
tos, todo ello en función de la búsqueda de la verdad material. (Al respecto 
debe recordarse lo dicho en este trabajo sobre los límites de la búsqueda de 
la verdad material). 

No obstante, esta búsqueda es legítima y es tarea del Estado asumirla, 
hace parte además de un derecho general que nos asiste a todos en la recons-
trucción de la verdad. Pero en este punto la tensión entre la presunción de 
inocencia como principio rector de la actuación procesal y la búsqueda de la 
verdad material, se hace más compleja; el juicio del juez tiene que ser muy 
sofisticado. Llobert Rodríguez, en un texto fundamental en América Latina 
sobre la detención preventiva, considera que el peligro de obstaculización 
constituye una causal clásica de la prisión preventiva que, de acuerdo con la 
doctrina mayoritaria, "es conforme a la presunción de inocencia, ya que se 
persiguen fines de carácter procesal" 24 . Asi, según el autor, debe aceptarse 
esta causal, "ya que uno de los fines del proceso penal es el descubrimiento de 
la verdad, que se trata de garantizar a través de esta causal de prisión pre- 

24 Javier Llobere Rodríguez. La prisión preventiva (límites eonstiruciona?rs) Universidad para La Cooperación 

Internacional, San José, 1997, p 225. 
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ventiva, cuando existe peligro de que el imputado intente falsear los medios de 
prueba" 25 . 

De todas maneras el autor da cuenta de la doctrina minoritaria que se 
opone a esta causal porque considera que ella introduce una distinción des-
igual entre sospechosos y no sospechosos, ya que estos también pueden obs-
truir en todo momento el accionar de la justicia. Lo importante, más allá de 
esta distinción sutil y dificil de sostener, es tener en cuenta, tal como lo advier-
te el autor, que esta causal es de "mucha menor importancia que el peligro de 
fúga, debiendo hacerse uso de ella de manera excepcional, ya que muchas 
veces la prisión preventiva con base en el peligro de obstaculización no es 
adecuada para evitar la falsificación de la prueba, debido a que esta puede ser 
llevada por personas ligadas al imputado, por ejemplo sus familiares, cómpli-
ces, etc."26. 129 

5.1.1. Los motivos "graves y fundados": 
especial atención en la evaluación por parte 

del juez de control de garantías 

Especial atención deberá tener el juez en la evaluación de la noción de 
"motivos graves y fundados". Apartir de ellos se adelanta el juicio de inferen-
cia del juez de control de garantías. En el caso colombiano, la gravedad de 
los motivos no ha sido muchas veces tal; al contrario, ha tendido a suscitar un 
juicio ligero, de tal manera que cualquier comportamiento ha tendido a ser 
concebido inmediatamente como grave. Desde la expedición del denominado 
"estatuto para la defensa de la justicia" en 1990—un verdadero estatuto pro-
cesal especial de orden público— la restricción sistemática de libertades y ga-
rantías, fundadas en una supuesta gravedad de los hechos, o en la protección 
de la seguridad, en numerosos casos sin ninguna explicación de los motivos 
de inseguridad, ha sido una constante en el caso colombiano. 

Así como lo excepcional se ha convertido en muchas ocasiones en lo 
normal, la supuestagravedadde los motivos se ha convertido en la condición 
normal para afectar la libertad de una persona. Las meras sospechas no resis- 

25 Ibídem. pp. 225 y 226, 

21 Ibídem, p.  226. 
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ten el juicio de razonabilidad o de necesidad que es fundamental en estos 
casos27. Es importante recordar, en este punto, la sentencia de la Corte Cons-
titucional de 2001 reseñada, que enfatizó, frente a la posibilidad de decretar la 
detención preventiva, el carácter de requisito sustancial —con amplia exigibilidad 
de fundamentación por parte del fUncionario— de la demostración de los "ftdi 
cios graves de responsabilidad con base en las pruebas legalmente produci-
das en el proceso" 28 . Un motivo grave, precisamente por ser de ese carácter, 
tiene que soportar una carga mucho mayor de fundamentación. 

De otra parte, de acuerdo con el artículo, que puede descomponerse 
en tres niveles: uno relacionado con la posible manipulación u obstrucción de 
la prueba, el otro que se dirige más contra personas que pueden tener un 
papel en el proceso y el tercero, más concreto, que se refiere directamente a 

130 los funcionarios e intervinientes directos en el mismo, hay que aclarar que el 
juez debe saber exactamente qué tipo de prueba puede eventualmente des-
truirse o contra quién puede dirigirse una acción del imputado. Hay pruebas 
que por su misma naturaleza no pueden destruirse y hay personas frente a las 
cuales, por el tipo de conducta o las circunstancias en que esta se cometió, no 
pueden tener lugar las amenazas: el juicio del juez no puede ser abstracto, 
tiene que referirse a circunstancias muy precisas de acuerdo con los niveles 
mencionados. Además, como se verá, los requisitos —que deben leerse desde 
luego en clave constitucional siempre— establecidos en el artículo 309 se mez-
clan entre sí, especialmente aquellos que se relacionan con la conducta del 
imputado. 

5.1.2 Estrategias de defensa y conducta del 
imputado 

Debe tenerse en cuenta, finalmente, que en ningún caso los comporta-
mientos propios de la estrategia de defensa, incluso el silencio —sobre el 

27 Aunque se trata de] tema concreto de la detención preventiva administrativa, es importante 

reseñar aquí el estudio que diversos procuradores delegados hicieron en relación con disposiciones 

recientes que permirían dicha detención, rodo ello basado, como ha sido habitual, en motivos o 

"indicios graves". Procuraduría General de la Nación, "informe analítico sobre informantes", en: 

Procuraduría. Política de la PC?'! en materia de conmoción ineerioa El énfasis preventivo. 1ogoti mayo de 

2001, pp. 269 y Ss. 

25 Corte Constitucional. Sentencia Na C-774 de julio de 2001. 
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cual se ha discutido arduamente en la doctrina— del imputado y, más allá, su 
reticencia a "colaborar" con la administración de justicia, no pueden ser con-
cebidos como motivos graves o firndados para decretar la medida. Esto vale 
también, como se verá más adelante, cuando se trata de la posible no compa-
recencia del imputado, en función de la actitud asumida por él: esta debe tener 
relevancia solo en el contexto del artículo 309, cuando dicha actitud esté efec-
tivamente obstruyendo la actuación de la administración de justicia. Recuér-
dese lo dispuesto en el artículo 33 de la Constitución Política, que contiene 
otra limitación de derecho penal liberal clásico a la búsqueda de la verdad 
material: "Nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o contra su 
cónyuge, compañero pennanente o parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad o primero civil". 

5.2. La posibilidad de la no comparecencia 	131 

del imputado 

Esta circunstancia, prevista como requisito en el numeral 3 del artículo 
308 y luego definida en sus alcances por el artículo 312, se leerá en relación 
con lo dispuesto en el artículo 310 sobre el posible peligro de los actos del 
imputado para la comunidad y en relación con el artículo 311 que se refiere 
específicamente a las víctimas. Dice el artículo 312 que "para decidir acerca 
de la eventual no comparecencia del imputado, además de la modalidad y 
gravedad del hecho y de la pena imponible" se deberán tener en cuenta ciertas 
circunstancias. 

Lo primero que se debe aclarar en relación con la norma es que de 
manera general, tal como se ha dicho, nunca la sola modalidad y gravedad del 
hecho y, menos aún, automáticamente el solo quantum punitivo previsto en 
una disposición, constituyen motivos suficientes para decretar la medida de 
aseguramiento. 

La gravedad de la conducta no es hoy el fundamento para decretar una 
medida de aseguramiento; en el propio acto legislativo que reformó la Carta 
Política, no tiene ello una relevancia. Cuando el artículo 312 del Código esta-
blece que "además de la modalidad y gravedad del hecho", se deben tener en 
cuenta ciertas circunstancias, dicha modalidad y gravedad constituyen un marco 
general a partir del cual se analizan las demás condiciones; pero no significa 
que la gravedad sea el elemento central para evaluarla posible no compare- 
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cencia. Recuérdese, en este sentido, la sentencia de la Corte Constitucional 
reseñada sobre el tema: siempre se debe atender a los fines de la figura de la 
detención y esta no se puede aplicar de manera automática. Este es, además, 
el sentido real del detalle con que el Código en el artículo 312 busca definir las 
circunstancias que se deben tener en cuenta en función de los requisitos para 
decretar las medidas. 

5.2.1. La falta de arraigo del imputado en la 
comunidad 

La primera circunstancia relacionada con el imputado que se debe te-
ner en cuenta es la siguiente: "La falta de arraigo en la comunidad, determina-
do por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las 
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	facilidades que tenga para abandonar definitivamente el país o permanecer 
oculto". 

En relación con esta circunstancia que a su vez se subdivide en varias, 
rige plenamente aquello que hemos denominado aquí como gradualidaden 
tanto exigencia para el juez de control de garantías. Y como exigencia para 
darse la gradualidad, surge la necesidad de que el juez estudie con celo caso 
por caso, y sepa muy bien a qué realidad se refiere su juicio. Por ejemplo, en 
un país poblado de desarraigados, en un país con un fenómeno de desplaza-
miento forzado tan agudo —a más de la movilización permanente en función de 
mejores oportunidades de vida en un país pobre— el juez no puede evaluar la 
circunstancia de falta de arraigo de una manen radical, lo mismo el asiento de 
la familia y de los negocios. 

El peligro de fuga, como se conoce esta serie de circunstancias, no 
puede ser evaluado de una manera ligen. El desplazamiento permanente de 
un lugar a otro, por ejemplo, en nzón a la búsqueda de sustento, no puede ser 
visto como peligro de huIda. Hay que ser especialmente cuidadoso con ello: 
no solo está presente aquí el respeto por la presunción de inocencia, sino 
también el hecho de evitar perjuicios graves a nivel laboral o en relación con 
los ingresos, cuando se detiene a una persona y se la deja sin opción laboral. 
Tanto más acertada será esta apreciación, si se tiene en cuenta que el sistema 
penal en nuestro país sigue adoleciendo de profundos niveles de selectividad, 
de manera que una gran cantidad de imputados siguen siendo reclutados en 
los sectores más vulnerables. 
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Esto es consistente, además, con la especial sensibilidad que el Código 
Penal vigente tiene respecto de ciertas condiciones especiales de vulnerabili-
dad. Tanto en las circunstancias de menor punibilidad, como en las circuns-
tancias previstas en el artículo 56, el Código le permite al juez hacer auténtico 
ejercicio de criminología sin dejar de atender los postulados positivistas del 
derecho penal. Este artículo hace referencia a la realización de conductas 
bajo "la influencia de profundas circunstancias de marginalidad, ignorancia o 
pobrezas extremas, en cuanto hayan influido directamente en la comisión de la 
conducta', y prevé disminuciones importantes en la aplicación de la pena. El 
juez debe ser un lector privilegiado de la realidad nacional. 

En este punto, más allá de los estándares internacionales mínimos, de la 
necesidad de que el juez hoy sea en su juicio más complejo, al situarse en un 
contexto globalizado y con exigencias universales, el juez debe estar inserto 	133 

efectivamente en la realidad muy particular del país para evaluar la conducencia 
de la medida cautelar. No es lo mismo por ejemplo la prohibición de salir de 
un territorio particular, que la prohibición de salir del país cada una de esas 
opciones merece un juicio gradual e independiente. Una sentencia de la Co-
misión Interamericana de Derechos humanos insiste en la noción de gradualidad 
en relación con el peligro de fuga o de huída. Para el organismo, si el peligro 
de huida es la circunstancia que amerita la medida cautelar, "las autoridades 
judiciales pueden solicitar las medidas necesarias para asegurar que el acusa-
do comparezca, tales como fianza, o en casos extremos la prohibición de 
salida del país" 29 . 

5.2.2. El daño causado y la actitud del 
imputado frente a este: una evaluación 

especialmente compleja 

Las otras dos circunstancias aportadas por el artículo 312 se refieren a 
la "gravedad del daño causado y la actitud que el imputado asuma frente a 
este", así como "el comportamiento del imputado durante el procedimiento o 
en otro anterior, del que se pueda inferir razonablemente su falta de voluntad 
para sujetarse a la investigación, a la persecución penal y al cumplimiento de 
la pena". 

29 
Cciii' Sión Dnceraniericana de Derechos H unsanos. Ca,o Bronseci,' VS Argentina. 1997. 
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Diversas ideas expresadas previamente adquieren de nuevo consisten-
cia aquí: el punto de partida es que todo proceso supone para el individuo una 
carga en sí. Por eso, la buena voluntad, la actitud del imputado, etc., deben 
medirse de la manen más objetiva posible, lejos de prejuicios morales y con 
una gran exigencia de razonabilidad. El derecho de defensa y sus alcances 
constituyen aquí un límite concreto a la evaluación del juez. Esto vale tanto 
para la evaluación del comportamiento del imputado durante el proceso ac-
tual, o respecto de otro antenor. Ya se dijo: una cosa es hacer trampa y ser 
desleal, por ejemplo burlar a la justicia de manera reiterada cambiando de 
domicilio y huyendo permanentemente, y otra cosa muy distinta es ejercitar el 
derecho constitucional de lano-autoincriminación. Aquí la noción de "colabo-
ración con la justicia" debe ser revisada de manen permanente. 

134 	
En relación con la gravedad del daño y la actitud del imputado frente a 

este, debe aclararse que el nuevo Código de Procedimiento Penal encuentra 
en la justicia restaurativa uno de sus pilares. Este modelo de justicia debe 
leerse, como todo el Código, en ifinción del derecho penal mínimo. Es decir, 
en función de generar el menor daño posible. El derecho penal, como dere-
cho sancionatorio, es un mecanismo institucional que produce menoscabo de 
bienes jurídicos. Evitar dolores inútiles es un cometido del derecho penal mí-
nimo. Además, se trata de razones de eficiencia: mecanismos de reparación 
pueden ahorrar esfuerzos que se requieren pan otros propósitos. El numeral 
7° del artículo 250 reformado de la Carta Política, establece al final que la "ley 
fijará los términos en que podrán intervenir las víctimas en el proceso penal y 
los mecanismos de justicia restaurativa'. 

Sin que se genere una suerte de desinstitucionalización de la función 
penal o de privatización de la misma, mecanismos como la mediación, que 
permite al imputado desde una fase inicial del proceso manifestar su voluntad 
de reparar el daño causado, son interesantes y le pueden dar consistencia al 
Código. Delitos contra la propiedad por ejemplo, pueden ser amparados por 
estos mecanismos alternativos. Desde que no se conviertan estos en mecanis-
mos perversos de aceptación —presionada— de responsabilidades que no se 
tienen, pueden ser concebidos efectivamente como expresiones de buena 
voluntad y de sentido de reparación a las víctimas. Hoy hace carrera la noción 
de reparación en relación con las víctimas. Por lo tanto, constituye una nece-
sidad para el juez, advertir esta tendencia y ponerse a tono con ella. 
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5.3. El posible "peligrott para la comunidad o 
para la víctima 

Como se dijo, las circunstancias contenidas en el artículo 312 pueden 
ser leídas en consonancia con las contenidas en los artículos 310 y  311. La 
primera de estas disposiciones, que busca aclarar los alcances del significado 
de peligro, como una circunstancia que posibilita la imposición de la medida 
de aseguramiento, establece lo siguiente: "Peligro para la comunidad. Para 
estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la 
comunidad, además de la gravedad del hecho y la pena imponible, deberán 
tenerse en cuenta las siguientes circunstancias..." 

Antes de analizar las mismas, debe decirse lo siguiente: la penosa expe- 
riencia de la primen declaración del estado de excepción bajo la nueva Carta 	135 

Política, que sejustificó bajo el supuesto de que la concesión de la libertad a 
"presos de especial peligrosidad" que cumplían con el tiempo previsto para 
obtenerla, acarreada un inminente peligro para la comunidad, tuvo lugar en 
razón al supuesto de que la libertad podía resultar peligrosa para la comuni-
dad. (Exactamente en los mismos términos se encuentra redactada la norma 
que se estudia). Por esa razón, tal como se desprende de toda la discusión 
que se generó por varios años, ya que ffieron diversas las declaraciones del 
estado de excepción que se adelantaron y varias las sentencias de la Corte 
Constitucional al respecto, lo primero que es necesario aclarar es que, en 
términos generales y en sí misma, la libertad de las personas no puede ser 
nunca concebida como una ifiente de peligro para la sociedad. 

Es posible que en un caso muy concreto, homicidios reiterados por 
ciertos actores sobre un grupo de víctimas yen cierto territorio por cierto 
tiempo; o el caso de un agresor sexual concentrado sobre un grupo de vícti-
mas —menores por ejemplo— en un determinado territorio y otros casos, pue-
dan dar pie a que se piense que habría un peligro potencial para ciertas perso-
nas en situación de riesgo. Pero el peligro no se debe a la condición de la 
libertad, se debe a los hechos concretos de una persona o grupo de personas 
que permiten prever una cierta consecuencia futura. De esta distinción depen-
de, en el fondo y por más sutil que ella pueda aparentemente ser, el tipo de 
proceso penal que en la práctica tenga lugar en un país. Por esa razón, resulta 
en extremo problemática la redacción de la norma: "Si la libertad del imputa-
do resulta peligrosa para la seguridad de la comunidad'. Se repite: la] ibertad 
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en sí misma de una persona, precisamente porque es la condición natural del 
hombre en sociedad, no puede ser vista como causante de un peligro. La 
norma debe interpretarse de manera absolutamente restrictiva. 

En el caso de la primera declaración de conmoción interior en virtud de 
una supuesta —nunca se dio en la forma masiva en que se dijo— salida de 
presos especialmente peligrosos de las cárceles, la pregunta central desde el 
derecho constitucional penal lite justamente si la aplicación del principio de 
libertad podía ser considerada como causante de una conmoción interior 30 . 

Los argumentos de los jueces Alejandro Martínez y Ciro Angarita, ligados a 
su salvamento de voto en la primera sentencia sobre el tema frieron, luego de 
varios años de disputas, adoptados como pertinentes: la concesión de la Ii- 

136 bertad no puede ser considerada como generadora de una conmoción inte-
rior; menos en toda la República y, menos aún, puede ser considerada como 
ifiente de peligro de una manera indiscriminada, incluso sin individualizar los 
sujetos más peligrosos, como ocurrió en la última declaración de conmoción 
en este sentido. 

Cabe decir, al respecto, que en su momento la Fiscalía General de la 
Nación se refirió a un número abstracto de cerca de 800 detenidos de "extre-
ma peligrosidad" que quedarían en libertad. Cuando la Corte Constitucional 
solicitó al ente investigativo los nombres y las características exactas de cada 
uno de los sindicados, la Fiscalía no los envío. Incluso, el informe de la Fisca-
lía Regional de Bogotá dijo simplemente que !Ipor  problemas en el sistema 

° Se trata del decreto 1155 del lo de julio de 1992, que constituyó la primera declaraci6n del 

estado de conmoción interior bajo la recién promulgada Carta Política, y  que fue dictado por el 

Ejecutivo con el objetivo de impedir la supuesta salida masiva de presos de especial peligrosidad 

que eran juzgados en la justicia regional. La sentencia que [o declaró exequible y  respecto de la 

cual se dio un salvamento de voto especialmente importante en relación con la tei'isión entre 

principio de libertad y  funcionamiento de la adminis t ración de justicia, fue la No. C.5 56 del ] 5 

de octubre de 1992.  En la lectura constitucional del nuevo Código de Procedimiento Penal, que 

se adelanta en el texto de Eduardo Montealegre y  Bernal Cuéllar, se reseia este problema y  se 

aclara que este tipo de supuestos niega la "capacidad de autodeterminación de la persona al 

presuponer, sin prueba alguna, que la libertad de sindicados por ciertos delitos conducirS 

inexorablemente a [a alteración del orden público". El proceso penal. Fundaomonmos constitucionales del nuevo 

sistema acssatono, Universidad Externado de Colombia, Bogotá. 2004, p. 50. 
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informativo de la regional no ha sido posible identificar los nombres" 31. Por 
ello, la Corte, en su declaración de inexequibilidad del decreto de excepción, 
aclaró lo siguiente: "La capacidad pan alterar el orden público debe deducir-
se de una serie de elementos fácticos, diferentes del simple dato numérico 
abstracto de 'detenidos que podrían quedar en libertad". Enseguida, agregó el 
juez constitucional: "Si la concesión de libertad a una persona se establece 
como motivo de perturbación del orden público, lo mínimo que se exige es la 
identificación de dichas personas" 32 . 

Debe agregarse, fmalmente, que en toda la literatura especializada se 
enfatiza el hecho de que la medida cautelar que se adopte tiene que hacerse 
de acuerdo con cada caso específico y de acuerdo con las circunstancias 
particulares del mismo. En temas tan delicados no es de ninguna manen per- 
misible que se tomen medidas de "bulto', y de manera abstracta e 137 
indiscriminada contra varias personas. Así, analizando el caso del peligro de 
huída, un autor citado aclara: "Es aceptado que el peligro de fbga no puede 
afirmarse en forma esquemática de acuerdo con criterios abstractos, sino que 
debe analizarse conforme al caso concreto. Por ello, el hecho de que se orde-
ne la prisión preventiva de un imputado, o se sustituya dicha medida por otra 
menos gravosa, no debe llevar a afirmar que con base en el principio de igual-
dad debe actuarse de la misma manera con respecto a los otros imputados" 33 . 

En el Código de Procedimiento Penal que entrará a regir en enero de 
2005, en los numerales 1 a 4 del artículo 310, se hace un esflierzo por reseñar 
ciertas circunstancias particulares que deben servir al juez para la elaboración 
y sustentación de su juicio. Pero ellas deben ser leídas, como se ha advertido, 
no en fimción del peligro potencial representado hipotéticamente por la liber-
tad, sino en función del peligro específico de ciertos actos que pueden ser 
posiblemente cometidos por un imputado. (Esto es consecuente, además, con 
un derecho penal del acto o del hecho, y no de un derecho penal de autor, que 

] n forme de la fiscalía presentado al juez consci E uc ional. Corre Con, ti tucinna 1. sentencia No. C-
300 de julio de 1994, e,,: Carera Co,,aijiucional Tomo 7. Bogotá. p. 291. 

52 Ibídem. p. 291 y s. Es muy importante recordar, que el nuevo Código de Procedin,ie,,co Penal 

establece, claramente, en el arríen lo 128. que: "La Fiscalía General de la Nación estará obligada 

a verificar la correera identificación o individualización del imputado, a Fin de prevenir errores 

judiciales". Se trata, desde luego, de una consideración elemental. 

33 Javier Llobert Rodríguez. op. eir.. p. 214. 
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podría desprenderse de una disposición que de entrada establezca que la 
libertad de los individuos puede ocasionar en sí un peligro para la comuni-
dad). Las dos primeras circunstancias a las cuales se alude para considerar 
que los actos de una persona pueden ocasionar peligro son: '[Ja continuación 
de la actividad delictiva o su probable vinculación con organizaciones crimi-
nales" y "el número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos". 

Como se dijo previamente, el juez debe valorar con mucho cuidado 
este tipo de circunstancias, particularmente por el hecho de que la legislación 
penal está poblada de normas que son muy dudosas desde el punto de vista 
dogmático, que anticipan la punibilidad, que crean confusión al momento de la 
aplicación de los tipos penales, y que hacen parte de legislaciones penales 

138 especiales muy ligadas a situaciones coyunturales. Por eso, se debe ser espe-
cialmente cauteloso con fórmulas legislativas como concierto para delinquir y 
otras normas que inmediatamente pueden dirigir y condicionar el juicio del 
juez frente a la posible peligrosidad de una persona. El nuevo Código de 
Procedimiento Penal debe servir como oportunidad para que los jueces afi-
nen su juicio frente a la legislación penal sustancial y para que reinterpreten los 
alcances de las normas. 

Por ejemplo, siguiendo el problema planteado, el artículo 58 del Códi-
go penal, en su numeral 10, considera una circunstancia de mayor punibilidad 
el hecho de "obrar en participación criminal". La consagración de esta cir-
cunstancia se presta para que en algunos casos ella se pueda agregar a formas 
del concurso necesario, como puede ser el concierto para delinquir o delitos 
que presuponen un sujeto activo plural, con el fin de agravarse la conducta (Y 
el fimdamento que estaría detrás de todo ello, sería la "peligrosidad" que se da 
por supuesta). 

Es el juez el que debe decidir sobre este punto que es problemático: 
debe tener en cuenta, de una manera general, el Código Penal en ffinción del 
Código de Procedimiento, no para juzgar de una manera automática en rela-
ción con ciertas conductas, sino para analizarlas con mayor rigor. Esto vale 
también, desde luego, respecto de la segunda circunstancia que consagra el 
artículo 310: "El número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los 
mismos". 
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Luego el artículo 310 agrega dos circunstancias finales: El hecho de 
estar una persona acusada, o de encontrarse ella sujeta a alguna medida de 
aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena 
privativa de la libertad, por delito doloso o preteriritencional". Debe decirse 
que el principio de la gradualidad no puede obrar en la práctica corno una 
especie de concesión del juez, es decir, cuando un imputado se encuentra 
bajo una medida sustitutiva de la pena privativa de libertad, no se debe enten-
der ello como una concesión o como una dádiva de la adrninistración dejus-
ticia: es una medida impuesta de acuerdo con un análisis de razonabilidad, 
proporcionalidad y necesidad. 

Por ello, no se trata de imponer entonces, de manera automática la 
medida restrictiva de la libertad, una vez se tenga la sospecha de que el mdi- 139 
viduo que goza de una rnedida sustitutiva no ofrece ya una garantía de colabo- 
ración con lajusticia o que constituye un peligro. Todo cambio debe ser muy 
bien justificado. El principio de gradualidad es una hen -amienta dogmática con 
sustento constitucional y legal, y por eso todas las decisiones que se tomen en 
relación con la sustitución de una medida por otra, deben ser razonablemente 
fundadas. 

5.3.1. De nuevo el principio de gradualidad: 
humanización del proceso penal 

A propósito de la gradualidad, debe anotarse que el Código establece 
formas de sustitución de medidas cautelares, que pueden concebirse en el 
terreno de este principio. Por ejemplo, el artículo 314 consagra la posibilidad 
de la sustitución de la detención preventiva en establecimiento carcelario, por 
la detención en lugar de residencia. Aquí el juez debe tener en cuenta una serie 
de circunstancias, situadas en el contexto de la humanización del derecho 
penal, en las cuales los fmes procesales —partiendo de la base de que estos 
son los que legitiman las medidas— se cumplen en la detención domiciliaria. El 
numeral l°es más ambiguo y genérico: "Cuando panel cumplimiento de los 
fines previstos para la medida de aseguramiento sea suficiente la reclusión en 
el lugar de residencia, aspecto que será evaluado por el juez al momento de 
decidir sobre su imposición". 
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El juez, como ya vimos ylo exige el Código, debe permanecer en todo 
momento acucioso para revisar las circunstancias de privación dé la libertad. 
Incluso en este aspecto es necesario trabajar tanto como en aquél relaciona-
do con la toma inicial de la medida. Al contrario de prácticas tradicionales, a 
partir de las cuales se hacía evidente el descuido de los funcionarios, tanto en 
relación con la revisión permanente de las condiciones en las que se ejecutan 
las medidas cautelares, como de las circunstancias que dieron pie para que 
estas se adoptaran, bajo la nueva legislación se hace evidente la exigencia de 
revisar de manera permanente dichas circunstancias. 

Como se ha dicho, los siguientes eventos que contempla el artículo 314 
pueden considerarse en el contexto de la humanización del proceso penal. 
La norma consagra circunstancias que tienen que ver con la edad del imputa- 

140 do —cuando este tenga 65 años—. Ella autoriza también la sustitución de la 
detención preventiva por detención domiciliaria, de acuerdo con considera-
ciones especiales relacionadas con mujeres que se encuentran próximas a dar 
a luz; situación de enfermedad grave —lo cual hace que el juez pueda decidir si 
0pta por que la detención se lleve a cabo en el lugar de residencia, en hospital 
o clínica—; o autoriza la sustitución también frente al caso de que la imputada o 
acusada fuese persona cabeza de familia de hijo menor de 15 años, o cuando 
padeciere enfermedad mental. (El Código busca ponerse a tono con el desa-
rrollo de lajurisprudencia constitucional y establece tratos especiales que no 
deben entenderse como afirmación de privilegios). 34  

En relación con el principio mencionado, debe agregarse, finalmente, 
que uno de los fundamentos del control de garantías es lo que en la doctrina se 
denomina "prohibición de exceso". Ello está relacionado tanto con el principio 
de gradualidad, como con la fundamentación de necesidad y proporcionali-
dad de la medida. Significa que si el fiscal solicita a un juez de control de 
garantías una medida en particular, el juez puede, luego de una evaluación 
pertinente, desechar los argumentos del fiscal en ifmnción de dicha medida, y 
resolver imponer otra, siempre y cuando, desde luego, sea esta menos gravo- 

34 En rodos estos casos, advierte ci Código finalmeare, el beneficiario deberá suscribir un acta en la 

cual se compromete a permanecer en el lugar o lugares indicados. El juez, adem,Ss, podrá to,'tar 

ciertas medidas especiales para garantizar dicha permanencia, como es por ejemplo la obligación 

para el imputado de snmererse a vigilancia electrónica. 
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sa y favorable al principio de libertad. Se trata de un tránsito, en la inferencia 
deijuez, de los "límites mayores", a los "límites menores", en relación con las 
medidas de aseguramiento. 

En estos eventos, la ponderación debe ser fina, pues es claro que cuan-
do se trate de la detención preventiva, cualquiera otra medida no restrictiva 
de la libertad será en principio menos gravosa. No obstante, cuando se está 
ante aquellas que componen el literal B del artículo 307 del Código, la ponde-
ración se puede hacer más compleja. Ya vimos, por ejemplo, que para la 
jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, la prohibi-
ción de salir del país es una medida extrema y merece mayorjustificación; en 
igual sentido se puede hacer referencia a la prohibición impuesta a una perso- 
na, de salir de un ámbito territorial determinado. La prevalencia del principio 141 
de libertad no solo se relaciona con el hecho de ponderar las consecuencias 
que trae consigo la privación de la libertad en sitio de reclusión, sino también 
con el hecho de ponderar las consecuencias que para una persona trae la 
limitación de su ejercicio laboral y, por lo tanto, la incidencia directa de ello 
sobre su sustento personal y familiar. 

5.3.2. La noción de 'peligro" en el derecho 
penal sustancial 

En relación con la noción de peligro, no está de más recordar que no 
solo a nivel procesal, es esta una noción muy compleja y muy problemática, 
sino que lo es también para el derecho penal sustancial. La sociedad de 
riesgo, la gran cantidad de acciones imprudentes, ha hecho que, tanto en el 
campo doctrinal como jurisprudencia!, se tengan en cuenta nuevas reglas de 
imputación penal. Pero esfuerzos interesantes como la teoría de la imputación 
objetiva, han encontrado en la noción de peligro —asociada en este caso a la 
de riesgo— una noción particularmente dificil de conceptualizar. 

Roxin lo acepta así expresamente y no es por ello causal, además, que 
su tratamiento de los delitos de peligro —tanto de carácter abstracto como 
concreto— en su Tratado de Derecho Penal, lo haga dentro de la parte corres-
pondiente a la imputación al tipo objetivo y aclare que en el caso de los deno-
minados tipos de peligro, a pesar de que "su número aumenta cada vez más 
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en la legislación moderna, su investigación sigue estando en los inicios" 35. Lo 
que sí es claro es que quedaron atrás los tiempos del peligrosismo positivista, 
afincados sobre la idea de una diferencia radical entre el buen ye! mal ciuda-
dano, y sobre la premisa de que quien delinque es una especie de enfermo 
peligroso. Incluso, en la posibilidad de que haya restricción de garantías en 
función de una peligrosidad basada en la reincidencia, por ejemplo, el juicio 
del juez no debe soportarse bajo aquel peligrosismo —ese sí en extremo peli-
groso— para un derecho penal auténticamente basado en la Constitución. 

5.3.3. El posible peligro para la víctima 

Finalmente, hay que reseñar el artículo 311 del Código que concreta las 
142 anteriores consideraciones alrededor del eventual peligro que puedan repre-

sentar los actos de una persona para la comunidad, ene! caso particular de la 
víctima. Dice la disposición que "se entenderá que la seguridad de la víctima 
se encuentra en peligro por la libertad del imputado, cuando existan motivos 
fUndados que permitan inferir que podrá atentar contra ella, su familia o sus 
bienes". Se trata de una innovación del Código que debe interpretarse de 
acuerdo con lo anteriormente señalado, al mismo tiempo que debe interpretarse 
en función del papel central que la nueva legislación procesal penal concede a 
la víctima36. 

Podría ser posible que el concepto de víctima se amplíe, de tal manera 
que por víctima no se entienda solo la misma persona contra la cual en algún 
momento se ha cometido una conducta, o sus familiares. Podría pensarse que 
víctima puede ser un sujeto potencial que viva en una situación de riesgo par-
ticular. El Código Penal consagra por ejemplo ciertas conductas que hacen 
parte de lo que puede denominarse el núcleo duro de derechos humanos y 
que hacen parte de la implementación en el derecho interno de los denomina-
dos crímenes internacionales, como es el caso del genocidio, la tortura, el 

35 Claus Roxin, Derecho Penal. Parte gotera?. Toma 1. Fundamentos. La estructura de la teoría del deliro, Chitas. 

Madrid, 1999, p. 403. 
36 Dentro de la extensa bibliografía que existe al respecto, se puede desracar aquí a manera de 

ejemplo. el texto publicado en Buenos Aires con aportes de Hirsch, Albin Eser, Julio N4eier, entre 

otros, bajo ci rítulo De los delitos y  de las víctimas, Ad-Hoc, 2001 ;  También el texto contenido en ci 

grupo de trabajos de Roxin, recientemente traducido por Oscar Jullín Guerrero y reseñado 

previamente, "La posición de la víctima en el sistema penal". Loe. cit., pp.  71 y  st. 
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desplazamiento forzado y la desaparición forzada; también se han consagra-
do las infracciones al derecho internacional humanitario. Podría pensarse en 
este sentido que un grupo de personas, que no conforman necesariamente la 
comunidad en los términos del artículo 310, pero que están en riesgo de ser 
objeto de desplazamiento forzado, o que entre ellas algunas personas lo han 
sido ya, sean consideradas todas corno víctimas en los términos del artículo 
311. Es decir, el concepto de víctima no solo se restringiría al sujeto pasivo en 
sí de una conducta o a un miembro de su familia 37 . 

Lo mismo podría pensarse en relación con delitos sexuales que de ma-
nera reiterada se cometan en un cierto territorio o vecindario. Sujetos espe-
cialmente vulnerables, como niños o mujeres en especial condición de inferio-
ridad, pueden ser comprendidos en un concepto más amplio de víctima que el 
que maneja el artículo 311. Ello, desde luego, teniendo en cuenta todo lo 	143 

dicho sobre la ambigüedad de la noción de peligro, lo cuidadoso que debe ser 
el juicio del juez en estos casos y sin pretender crear una tercera noción inter-
media entre la noción de comunidad y la de víctima en concreto: hay que 
evitar todo juego de abstracciones que son las que más daño le hacen al juego 
procesal limpio. 

6. El proceso contradictorio: ampliación del 
derecho de defensa 

Lo dicho anteriormente en relación con la revisión de las medidas, con 
la fundamentación en la toma de las mismas, y lo previsto en el artículo 318 
sobre solicitud de revocatoria de dichas medidas, en virtud del cual se permite 
a cualquiera de las partes pedir revocatoria de la medida o sustitución de la 
misma, "presentando los elementos materiales probatorios o la información 
legalmente obtenidos que permitan inferir razonablemente que han desapare-
cido los requisitos del artículo 308", nos lleva a un aspecto interesante que se 
coloca en la médula del nuevo sistema. 

Sobre la incorporación al derecho público interno de los crímenes internacionales, fenómeno del 

cUal debe dar cuenta hoy el juez de garantías di: acuerdo con una de las causajes de aplicación del 

principio de oportun dad, ver: Alejando Apunte. Informes nacionales. colombia, en: Kai A ni bos y 

Ezequiel Mala ri no, Persecucjó,i penal ,,acio,,aI de crí; 'lenes ínsernacioo,ales e,, A ,,oírica I.a ti;ray España, Fundación 

Konrad Adcna uer e Instituto Maz P]anek para derecho penal internacional. Montevideo. 2003, 

PP 201-253, 
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De acuerdo con el nuevo Código, pueden ser varias las oportunidades 
para solicitar la medida de aseguramiento. Conforme a la estructura de este 
modelo especial de justicia rogada, una oportunidad más razonable sería la 
que establece el artículo 287, relacionado con las situaciones que determinan 
la formulación de la imputación. El Código, luego de establecer en el artículo 
286 qué significa formulación de imputación", agrega que el fiscal puede ha-
cer la imputación fáctica cuando "de los elementos materiales probatorios, 
evidencia fisica o de la información legalmente obtenida, se pueda inferir razo-
nablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga". 
Enseguida, la norma aclara: !IDe  ser procedente, en los términos de este códi-
go, el fiscal podrá solicitar ante el juez de control de garantías la imposición de 
la medida de aseguramiento que corresponda". 

144 	Esta es entonces una ocasión fimdamental para solicitarla. No obstan- 
te, puede ser que no sea procedente la solicitud de la medida en ese momen-
to, porque no se cumplan los requisitos previstos por el Código. En este caso, 
ella se puede solicitar en audiencia preliminar. Este tipo de audiencias ha sido 
previsto, de acuerdo con el artículo 153, para aquellos casos en los cuales 
ciertas actuaciones, peticiones y decisiones que no se han adelantado, resuel-
to o decidido en la denominada audiencia de formulación de acusación, pre-
paratorio o del juicio oral, lo puedan ser en aquellas. Luego, el artículo 1 54 
reseña las diversas modalidades de audiencias preliminares. Una de ellas, la 
reseñada en el numeral 4°, se refiere a aquella que resuelve la petición de 
medida de aseguramiento. 

Por su parte, el artículo 306 establece que el "fiscal solicitará al juez de 
control de garantías imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, 
el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y 
su urgencia, los cuales se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la 
controversia pertinente". La norma agrega: "Escuchados los argumentos del 
fiscal, ministerio público y defensa, el juez emitirá su decisión". El precepto 
finaliza subrayando la importancia de la defensa: "La presencia del defensor 
constituye requisito de validez de la respectiva audiencia". 

Surge entonces la siguiente pregunta: ¿Qué papel juega la defensa en 
esta audiencia? ¿Qué papel juega frente al juicio final de inferencia fundado 
razonablemente que se le exige legalmente al juez? ¿Se limita la defensa tan 
solo a desvirtuar, argumentativamente, o tiene ella la posibilidad de 
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contrargumentar solicitando y aportando material probatorio? ¿Qué alcance 
tiene la noción de "controversia pertinente"? 38  

Para responder, es necesario aclarar que la denominada justicia roga-
da, no se caracteriza tan solo por la petición que hace el fiscal al juez para que 
este torne una determinada decisión, ni mucho menos se caracteriza por la 
toma de decisión automática sin examen riguroso por parte del funcionario 
judicial. Corresponde, al contrario, a su naturaleza, el hecho de que la defensa 
y el ente acusador se colocan en plano de igualdad frente a la discusión 
argumentativa y probatoria sobre los requisitos y fundamentos para adoptar 
la medida cautelar. La esencia del principio de contradicción es el debate 
reglado donde el papel de la defensa no es pasivo, sino en igualdad de condi-
ciones: si la decisión final se basa en aspectos de amplia discusión como "mo- 
tivos graves y finidados%como la peligrosidad de una persona, como su com- 145 
portamiento y buena voluntad, etc., es elemental concluir que este debate 
pasa por el acopio y presentación del material probatorio, no solo por parte 
del fiscal, sino por parte de la defensa. Además, como se ha advertido, el juez 
debe revisar permanentemente los motivos y circunstancias que lo llevaron a 
adoptar la medida, y las partes pueden pedir que esta se sustituya o revoque. 
Por lo tanto, esto refuerza la idea planteada acerca de las posibilidades abier-
tas para la defensa en tomo a los requisitos y fundamentos de la medida. 

Es importante destacar que la Fiscalía General prohíja la interpretación 
aquí asumida. El ente acusadorla flindamenta en lo dispuesto en el numeral 2 
del artículo 288 del Código. Este, haciendo relación al contenido de la formu-
lación de imputación, aclara que la "relación clara y sucinta de los hechos" 'no 
implica el descubrimiento de los elementos materiales probatorios o de la 
información o evidencia fisica. No obstante, la norma agrega, en la segunda 
parte de este numeral, que ello es conducente, "sin perjuicio de lo requerido 
para solicitar la medida de aseguramiento". De esta forma, se entiende que en 

8 Es u porlanre reseñar aquí e1 texto de CIa t,s Rox 1 n sobre, el papel de la defensa en el proceso 

penal. Si el [ema que nos ocupa 'al co,,,o se ha vist o. se coloca en e1 mareo de la tensión en, re 

asegura ni ienro procesal del imp citado cii función del desarrollo del proceso y  respero de la 

presunción de inocencia, es claro en render que e1 "defensor es el garan [e jurídico- eonstirueional 

de la pres une i ón de noecn e a del inculpado''. Clan s Rox i n, ¡'rocote y  fi litro de la drfr isa en el procese 

penal del lisiado de deree o, e,,: Ro.x iii. Pasado, p resnzte fu uro del dereeh o procesal penal, oc, e ir.. ,. 41 
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relación con el material probatorio, la evidencia fisica y la información relacio-
nada concretamente con la medida, sí hay debate y sí hay contradictorio con 
el acopio de pruebas 39 . 

Puede agregarse, finalmente, que el artículo 320 establece que el juez 
que profiera, modifique o revoque una medida de aseguramiento, deberá it-
formarlo a la Fiscalía General de la Nación y al DAS, a más tardar dentro de 
los cinco días siguientes a la decisión. Además —lo cual guarda relación con la 
necesidad de sistematizar hoy todas las actuaciones y guarda también relación 
con la necesaria individualización de las personas en el proceso penal- la nor-
ma concluye que "tales datos serán registrados y almacenados en el sistema 
de información que para el efecto llevará la Fiscalía General de la Nación". 

146 	 7. Alcances y límites de la "imputación 
fáctica" 

La primera parte del articulo 287 reseñado del Código merece una 
atención especial. Esta norma, acusada por algunos doctrinantes como con-
ifisa y muy mal redactada, ocasiona situaciones muy complejas y problemáti-
cas'°. Se trata de los límites y el alcance de la noción de imputación fáctica 
que introduce la norma, tratándose de la formulación de la imputación y, ade-
más, si es procedente, tratándose de la solicitud eventual de la medida de 
aseguramiento. La noción de imputación fáctica se hace más problemática 
cuando se subraya la inferencia razonable que el imputado pueda ser autor o 
partícipe del delito que se investiga. 

Las voces más ortodoxas en relación con la norma, enfatizan el hecho 
de que la imputación del fiscal deberá ser meramente fáctica y que, por lo 
tanto, deberá estar desprovista de consideraciones jurídicas; como conse- 

9 Se trata de una posición de la Fiscalía sostenida en 'os diversos ejercicios de simulación que se 

han adelantado en los meses de octubre s' nov,embre de 2004, a instancia del Consejo Superior 

de la Judicatura y  de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla'. 

40  En este volumen, tanto áscar JuliAn Guerrero como Gerardo Barbosa se ocupan dc esta norma. 

El primero sostiene una visión muy crítica, desde ej punto de vista del derecho internacional y  de 

los límites constitucionales, a imputaciones con consecuencias sobre los derechos y  las garantías. 

Ver, al respecto, e1 acApite de su trabajo. denominado "Funciones de control relativas a la 

impulsión de la fase de investigación'. 
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cuencia de ello, el papel del juez será estrictamente pasivo, y él soto debe 
obrar en la práctica como instrumento" a través del cual se formaliza Ja impu-
tación al imputado. Se subraya que el juez no puede introducir criterios de 
valoración jurídica. ya que ello significaría una intromisión en la ffinción de 
investigación de Ja Fiscalía. 

Para pensar en los desaflos que genera la norma y para revisar esta 
posición ortodoxa, es importante detenerse en el sentido mismo de la noción 
de imputación. En la Teoría Pura del Derecho existe la formulación clásica de 
la misma. Como se sabe, para .Kelsen, Imputación (die Zurechnung) "es el 
término que designa una relación normativa". 4 ' 

Este es el punto de partida para la comprensión de la noción de impu- 
tación; es, además, el punto de partida para establecer una diferencia central 147 
para poder pensar el mundo del derecho: en el "ser', es decir, en la naturaleza, 
existe causalidad; en cambio, en el universo del "deber" o del "deber ser" 
como se ha entendido este concepto en países de tradición latina, no existe 
causalidad, existe imputación. Esta constituye, como se ha dicho, un principio 
de conexión, un "enlace", subraya Kelscn. Imputar es "atribuir". En el caso del 
derecho penal, de manen general, "la imputación, que recibe expresión en el 
concepto de imputabilidad no es, como supone la teoría tradicional, el enlace 
de una determinada conducta con el hombre que la lleva a cabo; para ello no 
se requiere establecer la relación mediante una norma jurídica, puesto que no 
cabe escindir la conducta del hombre que la realiza ( ... ). La imputación que 
recibe expresión en el concepto de imputabilidad es el enlace de determinada 
conducta, a saber, un delito, con su consecuencia punitiva" 42. Finalmente, agrega 
Kelsen: "De ahí que pueda decirse que la consecuencia de lo ilícito es imputa-
da (atribuida) a lo ilícito, pero no que esa consecuencia sea efecto de lo ilícito, 
como su causa" 43 . 

Así, entonces, se repite la conclusión: en la naturaleza existe causalidad, 
en el derecho, imputación. Todo ejercicio de imputación presupone, por princi- 

' Hans Kelscn, Teoría Poca de! Derecho. Se rrabaja aquí 1;, edición de Porrúa, México, de 2003. con 
rraducción de la segunda edición corregida Y  reelaborada por Ketsen del año 60. p. 194. 

42  Ibídem, p. 96. 

Ibídem, P. 96. 
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pio entonces, que se está en el mundo, construido por el hombre, del orden 
jurídico. Este se halla compuesto de normas. Las normas son, para Kelsen, 
!!esquemas  de explicitación conceptual", son mecanismos que dan sentido 
particular y específico a las acciones humanas o a los acontecimientos exter-
nos. Las acciones que tienen lugar en la naturaleza, en el mundo del derecho, 
no tienen significado jurídico (este es el punto de partida para entender el 
enunciado del artículo 287). Una acción humana en sí, por ejemplo, la lesión 
de una persona a otra, no tiene como tal un sentido jurídico; "lo que hace de 
ese acontecimiento un acto conforme a derecho (o contrario a derecho) no 
reside en su facticidad, en su ser natural —es decir: en su ser determinado por 
leyes causales, encerrado en el sistema de la naturaleza—, sino el sentido obje-
tivo ligado al mismo, la significación con que cuenta a. Y dicha significación la 

148 da la norma como un esquema general de sentido de los actos en el mundo 
particular del derecho. Y el principio de conexión, el enlace, el mecanismo 
genérico para "elevar" —si se permite la expresión— un acto del ser, del mundo 
de lo social, al mundo del derecho, y de generar en él las consecuencias pre-
vistas por el orden jurídico, es la imputación. 

En el mundo del ser no existe entonces delito; esta es una construcción 
normativa. Por eso existe una teoría general del delito. Este es, en la tradición 
del mismo Kelsen, el magnífico descubrimiento del derecho penal liberal clá-
sico, en la formulación de Carrara: "El delito no es un ente de hecho, sino un 
ente jurídico ( ... ). El delito es un ente jurídico, porque su esencia consiste 
indeclinablemente en la violación de un derecho" 45. El delito es entonces una 
construcción normativa; y, con él, nociones como autoría, participación. Estas 
no existen en el mundo fáctico. Se entiende, desde la ortodoxia y buscando 
cierta pureza en el esquema procesal, que la norma estudiada pretende desli-
gar la imputación de toda referencia norniativa y evitar la intervención del juez 
con criterios jurídicos que puedan desestructurar el ejercicio constitucional de 
la función de investigar. Pero esto no es posible. No solo por los conceptos, 
normativos estrictamente, de autoría y participación que deben tenerse en 
cuenta a propósito de una inferencia razonable, sino por aquellos que se den- 

1brd,n. p. 17. 

Francesco Carrara. Prograrnrna dii corso di dirilio crirninale. Parte generale, Vol 1, Lucca, 1889, 

pp. 27-28 
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van casi automáticamente de la formulación de la imputación 46. Si se quiso 
establecer simplemente que el fiscal indica al imputado un hecho empírico o 
una serie de hechos fácticos, entonces la referencia de la norma a la noción de 
imputación es inconecta. 

El juez no será, entonces, frente a imputaciones que entrañan esquemas 
de sentido con consecuencias jurídicas —por demás, frente a los derechos y 
garantías, a pesar de no discutirse aún la responsabilidad— un mero instrumento 
a través del cual se va a formular una imputación al imputado. Su control del 
sentido de la inferencia razonable que hace el fiscal de la posible autoría y par -
ticipación —y demás constructos dogmáticos— hace que su ejercicio sea necesa-
riamente activo. Un hecho surge además como ffindamental: si una de las con-
secuencias de la formulación de la imputación es el posible allanamiento del 
imputado a aquello que se le imputa, como no se trata de un ejercicio de simu- 149 
lación, sino de la realidad jurídica y trae consecuenciasjurídicas concretas, no 
es posible entender que un imputado se allane a cargos meramente fácticos. Lo 
fáctico, en este aspecto, tendrá siempre relevancia jurídica. 

El detalle con que se ha abordado este tema y la referencia a Kelsen, se 
hace con el propósito de desentrañar aspectos generales relacionados con el 
nuevo proceso; no se agota en el análisis del primer enunciado del artículo 
287. Hace relación al carácter mismo de las decisiones que en general tomen 
los jueces de garantías y todos los actores del proceso. Aquí se hará relación, 
en el caso de las medidas cautelares, a la posible reacción social frente a 
decisiones de los jueces en las que prevalezca el principio de libertad, de 
acuerdo con la nueva normatividad. 

También es posible otro tipo de reacciones de otras instituciones o fun-
cionarios. Elio hace parte, sin embargo, de universos distintos al mundo del 
derecho. En este, se debe actuar conforme a las normas jurídicas, que no solo 

46 
En uno de los ejercí ríos de simulación adelantados como parre de los programas de capacitación 

promovidos por el Consejo Superior de la J udica 1 Li 'a y la Escuela Judicial, con intervención de 

todos 'os actores del nuevo proceso, en una audiencia d1' control de la imputación, a esta última 

se agregaba, adciiiás de la noción de aurnría, e1 hecho del concurso de delitos. Es dcci,. no solo se 

i napuraba una si t nación posible de autoría, sino un cuncurso de conductas punibles. Es Fácil 

concluir, entonces. c1uc este tipo de imputación está dorada de sentido y  consecuencias jurídicas 

c1uc deben ser controladas por e1 juez. 
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son esquemas o instrumentos de sentido, sino que condicionan las conse-
cuencias de las acciones humanas ene! mundo particular del derecho. Si se 
cumplen las condiciones establecidas por el orden jurídico, para que un juez 
de control de garantías tome por ejemplo una decisión que otorga la libertad 
a una persona, o para que sustituya una medida de aseguramiento por otra 
menos gravosa, debe hacerlo, porque esa es su tarea: es el sentido último de 
la legalidad —entendida en su versión más compleja como bloque de 
constitucionalidad— a la cual debe sujetarse el operador de justicia. 

8. "Causales de libertad": ¿Hacia 
una prevalencia efectiva del principio 

de libertad? 

150 	El artículo 317 del nuevo Código de Procedimiento Penal contiene aque- 
llas circunstancias que dan lugar al otorgamiento de la libertad al imputado que 
ha sido objeto de la imposición de medidas cautelares. La norma establece que 
las "medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores artículos tendrán vi-
gencia durante toda la actuación'. Enseguida la norma aclara tajantemente que 
"la libertad del imputado o acusado se cumplirá de inmediato...". Luego reseña 
los eventos en los cuales deberá ordenarse la libertad del imputado 47 . 

47 Antes de desarrollar estos eventos, cabe reseñar aquí un hecho con interés desde el punto de vista 

del derecho comparado. En una discusión del autor con profesores alemanes, en relación con las 

declaraciones del estado de conmoción interior motivadas por la supuesta salida masiva de presos 

de las cárceles y a partir de las interpretaciones encontradas sobre el alcance del parágrafo del 

antiguo artículo 415 del Código de Procedimiento Penal (decreto 2700 de 1991), y en relación 

con el título de la norma. "Iiiei'tad kl procesadc", se generó la siguiente discusión. Para Heike Jung y 
Guido Britz; profesores de derecho procesal penal comparado de la Universidad del Saarland, en 

el verano de 1998, suscitó un interés particular la existencia de una norma que hiciera referencia 

explícita a causales que dan lugar a otorgar la libertad. Al contrario, dijeron: lo que deben existir 

son las causales que regulen expresamente las condiciones ba10 las cuales se puede restringir la 

libertad, no para los eventos en que esta se otorga. El punto de partida era claro: si la condición 

natural del hombre en sociedad es la libertad, entonces el derecho procesal penal debe regular tan 

solo los casos en los cuales de manera excepcional ella se restringe, no los casos en los cuales ella 

se otorga. Fbr ello causaba hilaridad una norma que se refiriera a la "libertad del procesado". Se 

les explicó, no obstante, que esta norma era muy importante, pues el principio general que había 

hecho tradición, era la restricción de la libertad y  por eso era de especial interés reseiar los 

eventos en que ella se recobraba. En este sentido, el nuevo Código. como se ha advertido desde 

el principio, al aclarar el carácter excepcional de la restricción de la libertad, avanza de manera 

fundamental. De hecho. el artículo que se estudia, que hace referencia a las causales de libertad, 

debe ser leído en función de dicho avance y  corresponde a la comunidad jurídica y  muy 

particularmente a los jueces de control de garantías, hacer que en la práctica se haga efectivo el 

principio de restricción excepcional de la libertad. 
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Lo primero que es necesario advertir en relación con la norma, es que 
ella debe interpretarse en clave garantista, en función de la advertencia del 
mismo Código acerca del carácter excepcional de la restricción de la libertad 
y en relación con todo lo dicho hasta ahora. Se advierte, de entrada en la 
norma, que ella no hace referencia a causales que han significado en la prác-
tica que la detención preventiva obre como pena anticipada. Recuérdese por 
ejemplo el numeral 2 del artículo 415 del Código de Procedimiento Penal de 
1991 que establecía el derecho a la libertad provisional, cuando "en cualquier 
estado del proceso hubiere sufrido el sindicado en detención preventiva un 
tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad por el delito 
que se le imputa, habida consideración de la caliíicación que debería dársele". 

Si se tiene en cuenta que se trata aquí, en general, de delitos de especial 
gravedad, esta norma —que traducía un hecho notorio en la práctica— ha ex-
presado la posibilidad de que un acusado permanezca en detención preventi-
va, sin haberse declarado nunca responsable, el mismo tiempo previsto para 
la sanción de la conducta investigada. Es decir, una cantidad de años que 
desvirtúa cualquier sentido o cualquierjustificación que tenga la adopción de 
la medida provisional. hwluso si la medida de aseguramiento se llega a consi-
derar como una pena, la detención en estas circunstancias va más allá de la 
justificación de las propias penas. (En ellas la duración, en Ñnción de los fines 
y principios de la pena, también es un motivo de arduas discusiones). 

Así, entonces, una disposición como esta, equivale en la práctica a una 
especie de "declaración de bancarrota" estatal, en virtud de la cual se recono-
ce que no se tienen los medios para investigar racionaimente el hecho come-
tido por una persona, y por eso es posible que ella permanezca años en de-
tención preventiva sin ser hallada responsable. 

El artículo 365 de la ley 600 de 2000, que también conservó la deno-
minación equívoca de "libertad del procesado", conservó igualmente esta causal 
inexplicablemente, ya que el Código fue elaborado teniendo en cuenta los 
preceptos constitucionales y el principio de integración. No obstante, lajuris-
prudencia, tanto constitucional como penal especializada, se encargó de limi-
br sus efectos en la práctica. Por ejemplo, defendiendo el postulado constitu-
cional de la presunción de inocencia, la Corte Constitucional señaló que "se 
debe insistir en que la finalidad de la detención no es reemplazar el término de 
la pena y que la posibilidad del cómputo previsto en la ley, no genera el poder 
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para la autoridad judicial de disponer de la libertad del sindicado hasta que se 
cumpla el término que dure la pena, ya que de admitirse esta circunstancia, se 
vulneraría flagrantemente la presunción de inocencia y el debido proceso, ya 
que se cumpliría anticipadamente una sanción sin haberse declarado judicial-
mente la responsabilidad de un sindicado" 48 . 

La Corte insiste ylimita el carácter de pena anticipada que ha tenido la 
detención preventiva en la práctica: "Es preciso condicionar la constitucionalidad 
de las disposiciones que consagran la figura del cómputo de la detención ene! 
sentido de limitar, en las circunstancias de vacío lega!, su término de duración a 
un plazo razonable,justo y proporcional con el fin de evitar que la medida se 
convierta en un anticipado cumplimiento de la pena" 49. Todo el avance que se ha 
dado en los últimos años en relación con la noción de "tiempo razonable, en 

152  función de la detención de una persona, significa un esfuerzo para evitar que en la 
práctica se vuelva a convertir la detención preventiva en una pena anticipada 50 . 

48 Corte Consuwcional, Sentencia No. C-774 de 2001, Rodrigo Escobar Gil. Fundamento 5.5. 

49 Ibídem, Fundamento 5.5. En el nuevo Código no existe una disposición semejante y no es 

necesario hacer esfuerzos j urisprudenciales adicionales para establecer e1 carácter lin, i tado de la 

detención preventiva. (Como se verá más adelante, la ambigüedad de la nocióia de "determinación 

a alem pada" de la pena. que trae e1 artículo 317 inciso  1. no debe interpretarse como una 

disposición smmi Murrio  que permita de nuevo pensar que una persona detenida provisionalmente 

pueda permanecer en establecimiento carcelario e1 mismo tiempo previsto de manera abstracta 

en la sanción penal de una conducta). 

Li noción de tiempo razonable ha sido una preocupación manifiesta manto en la jurisprudencia 

internacional, como en la nacional. En este caso, manifiesta en [a sentencia No. C-774. También 

lo ha sido en la doctrina. Al respeero, debe reseñarse ti muy' imporrani e texto de Daniel Pastor 

que amlaliza todas las cuestiones pertinentes en relación con e1 problema: la i  un sprudene ia 

internacionaL la historia del derecho fundan,enrai del imputado a ser juzgado en un tiempo 

razonable y  los casos en que esta historia se ha venido configurando. las consecuencias jurídicas 

de un proceso penal exces ivan,enre largo etc. El trabajo se denon,ina: El p!oz,,o raonablc en ei proceso 

del Estado de derecho. Una investigación acerca del problema de la excesiva duración del proceso pena!)' sus posibles 

soluciones, Ad Hoc y'  Fundación Konrad-Adenauer, Buenos Aires, 2002. También se debe destacar 

el trabajo de Santiago Ortaviano, dedicado, a partir de la interpretación de los instrumentos 

internacionales y  de la jurisprudencia, a la limitación temporal de la prisión preventiva. "La 

prisión preventiva: presupuestos para su dictado y  limni mación temporal". en l..ums M. García. Los 

derechos hmi,oauos e,i e) proreso penal, Depalma, Buenos Aires, 2002. p 203 Y Ss. En los países que han 

asumnido tan sistema acusatorio, una de las preocupaciones centrales, en el proceso de evaluación 

del sistema, ha sido la referida a la du i'ación de los procesos y, en este contexto, a la razonabilidad 

de los términos de la duración de la detención preventiva. Es el caso de la investigación dirigida 

por Adrián ivlarcl, i sio, La duración dr/proceso proal en la Rcpmíblira Argeoiiísia a dicc  años de la ismspleinrsmtaeión 

del juicio oral)' público en el sisteona frdcral argcii tino, Fundación Konrad Adenauer, Monrevm dro. 2004. 

Este punto representará sin duda, en e1 caso eolomnb iano. una de las fuentes más importantes de 

evaluación del nuevo sistema hacia el futuro, 



LA DETENCIÓN PREVENVA EN LA NuEVA LEGISLACIÓN PROCESAL PENAL: HA(iA UNA PREVALENCIA DEL PRINCIPIo DE LIBERTAD 

8.1. Dificultades para investigar vs. libertad 
del imputado: una falsa disyuntiva 

Los argumentos que de manera tradicional se han esgrimido para justi-
ficar la existencia de causales como la que se ha mencionado, subrayan el 
hecho de la existencia de dificultades extremas que el Estado debe afrontar 
para llevar adelante las investigaciones: habría 'una especie de tensión entre 
dificultades estructurales de la administración de justicia, y libertad del impu-
tado. Durante años se ha llegado a defender la tesis según la cual dichas difi-
cultades estructurales, articuladas sin mucha claridad a una especie de interés 
general muy difuso, puede prevalecer sobre la libertad, de manera que el 
imputado debe soportar el peso y costo de ellas. Es un argumento que hoy se 
hace insostenible y el nuevo Código de manera consistente pretende evitar 153 •  

situaciones derivadas de estos argumentos. 

La tensión enunciada se manifestaba igualmente en otro tipo de causales 
que también originan extrañeza desde el punto de vista del derecho compara-
do: el Código de Procedimiento Penal de 1991 establecía en el numeral 4° del 
artículo 415, que se obtendría la libertad provisional, "cuando vencido el tér-
mino de ciento veinte días de privación efectiva de la libertad, no se hubiera 
calificado el mérito de la instrucción. Este término se ampliará a ciento ochen-
ta días, cuando sean tres o más los imputados contra quienes estuviere vigente 
detención preventiva". 

Este precepto se repetía en el Código de Procedimiento Penal de 2000 
(ley 600 de 2000), con igual tenor en el numeral 4° del artículo 365. La razón 
de dicha norma: es más diflcil para el Estado investigar a varios individuos que 
hacerlo con uno o dos. Esto puede ten, er alguna lógica, en la manera como 
tradicional se ha operado en nuestro país frente a la libertad, pero carece de 
ella si se considera, como con acierto lo enfatiza el nuevo Código, que la 
restricción de la libertad es excepcional. Es cierto y en los casos del crimen 
organizado lo es más, que cuando se trata de varios sindicados la investiga-
ción se toma más dificil y compleja. Pero ello consti tuye una variable con 
relevancia tan solo para ponderar la noción de plazo razonable, y no constitu-
ye una razón para duplicar de entrada los términos legales contemplados para 
conceder La libertad. 
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8.2. El sujeto del proceso penal como un fin 
en sí mismo 

Toda la reflexión penal desde la ilustración, ha estado marcada por la 
idea de que el sujeto de una acción penal permanece como sujeto de la mis-
ma, y nunca debe convertirse en objeto de ella; es decir, como lo enfatizaría 
Kant, el ser humano es siempre un fin en sí mismo y por lo tanto no puede ser 
instrumentalizado en función de otros fines. Tampoco puede ser sacrificado 
en función de propósitos institucionales o, en el caso que se estudia, en razón 
a dificultades que el Estado debe resolver sin hacerlo a despensas de la liber -
tad del individuo particular. Para un imputado que está solo, no tiene relevan-
cia el hecho de que el Estado pueda necesitar más tiempo para investigar a 
varias personas. El que sufre la detención la sufre solo y por eso es irrelevante 

154 el hecho de estar involucradas otras personas. El uso excepcional de la res-
tricción de la libertad vale tanto para uno como para varios imputados. Con 
acierto y razonabilidad el nuevo Código de Procedimiento Penal no contiene 
una causal de este tenor dentro de las previstas en el artículo 317, de manera 
que independientemente del número de procesados, los términos deben cum-
plirse estrictamente. 

Dos disposiciones de la norma se refieren específicamente a los térmi-
nos procesales. El numeral 4° estableLc que se obtendrá la libertad "cuando 
transcurridos sesenta (60) días contados a partir de la fecha de la formulación 
de imputación no se hubiere presentado la acusación o solicitado lapreclusión 
conforme a lo dispuesto en el artículo 294. Luego, el numeral 5° establece 
que se obtendrá, "cuando transcurridos sesenta (60) días contados a partir de 
la fecha de la formulación de la acusación, no se haya dado inicio a la audien-
cia de juicio oral". 

9. Los nuevos desafios interpretativos en 
relación con las causales de libertad 

Son otros, desde luego, los desafios que surgen para la comunidad 
jurídica con la nueva normatividad. Por ejemplo, el numeral 3° del artículo 
317 hace referencia a la obtención de la libertad "como consecuencia de las 
cláusulas del acuerdo cuando haya sido aceptado por el juez de conocimien-
to". En ello, que hace parte de los fines y la estructura del nuevo proceso, hay 
que trabajar para ir desarrollando fórmulas de interpretación de los eventos, a 
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partir del respeto de las normas rectoras y del andamiaje constitucional. Es el 
caso del numeral 1° que hace alusión a estos hechos: "Cuando se haya cum-
plido la pena según la determinación anticipada que para este efecto se haga, 
o se haya decretado la preclusión, o se haya absuelto al acusado". 

Esta norma debe interpretarse de acuerdo con el principio de plazo 
razonable y haciendo acopio de jurisprudencia constitucional y legal, y de los 
instrumentos internacionales y su jurisprudencia. El punto de partida es que la 
detención preventiva no es una pena anticipada. La redacción es muy ambi-
gua y no existen muchos antecedentes que permitan reconstruir los alcances 
de este enunciado. Será desafio interpretarlo de acuerdo con la estructura del 
Código, referida a fórmulas de terminación anticipada, etc. La Corte Consti-
tucional jugará aquí un papel central en la interpretación, frente a demandas 
de inconstitucionalidad que ya han sido presentadas, y el punto de partida 155 
será sin duda, como se advierte, la noción de plazo razonable. En ningún 
caso, se insiste, esta causal —con su prescripción ambigua de "determinación 
anticipada" de una pena— puede significar que el imputado permanezca en 
prisión un tiempo similar y, mucho menos, el equivalente al tiempo previsto 
para lapunibilidad de la infracción. 

9.1. El plazo razonable en la jurisprudencia 
internacional 

Lajurisprudencia internacional ha sido clara al respecto. En el contexto 
del Sistema Interamericano, se ha interpretado la noción de plazo razonable a 
partir del artículo S. 1 de la Convención. El punto de partida ha sido lajuris-
prudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los 
cuales se analizó este concepto, pues el artículo de la Convención Americana 
es equivalente, en lo esencial, al articulo 6° del Convenio Europeo para la 
Protección de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. 

Los tres aspectos que se destacan en función del juicio frente al plazo 
razonable, son tres: la complejidad del asunto, la actividad procesal del inte-
resado y la conducta de las autoridades judiciales. De esta forma, en el caso 
Suárez Rosero se estableció que con fundamento en las consideraciones pre-
cedentes, al realizar un estudio global del procedimiento en lajurisdicción 
interna contra el señor Suárez Rosero, la Corte advierte que dicho procedi-
miento duró más de 50 meses. "En opinión de la Corte, este período excede 
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en mucho el principio de plazo razonable consagrado en la Convención Ame-
ricana"51 . En otras oportunidades la Corte se ha referido a tres años como un 
tiempo que excede la noción de plazo razonable. 

También eljuez constitucional colombiano ha desarrollado variables 
para ponderar esta noción. En la providencia del 2001, varias veces citada y 
a propósito de las dificultades para el cómputo de la detención preventiva, la 
Corte establece que es necesario precisar, en relación con dicho cómputo 
(artículo 406 del decreto 2700 de 1991 y  361 de la Ley 600 de 2000), que 
'es un deber ineludible de las autoridades judiciales en cada caso, evitar que 
la medida se prolongue más allá de un lapso razonable" 52 . 

La Corte, además, reseña las variables que pueden tenerse en cuenta 
156 para establecer dicho lapso. De esta fonna, agrega que el "término razonable, 

proporcional yjusto, debe ser valorado por las autoridadesjudiciales en cada 
caso, siguiendo los siguientes parámetros: la efectividad de la duración (amol-
darla detención a sus objetivos), el tiempo actual de detención, su duración 
en relación con la ofensa, los efectos de la conducta punible, los efectos ma-
teriales y morales para el sindicado, la conducta de las autoridades judicia-
les, entre otras" 53. Podría agregarse, más aún en el caso colombiano, la con-
sideración sobre las condiciones objetivas del sistema carcelario y su impacto 
sobre la dignidad de las personas 54 . 

9.2. El plazo razonable en el derecho 
comparado 

Un ejemplo de derecho comparado puede servir para ilustrar el tema 
general del plazo razonable, específicamente referido a la detención preventi- 

51 Corte-IDI"l, caso Suárez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de 1997  . 

52-  Corte Constitucional, Sentencia No. C-774 de 2001. Fundamento 5.3. 

' Ibídem, Fundamento 3.5. 

Daniel Pastor introduce en su libro citado elementos que pueden sen-ir de base para el tratamiento 

de las variables propuestas por la Corte. El punto de partida para configurar variables de uso para 

los jueces está, según el autor, en asimilar y  aprovechar los límites legislativos que se han colocado 

de manera general al proceso, como límites —cuando la ley es ambigua y  no hay términos 

precisos— propios para la duraci 6,, de la detención preventiva. El autor, por de,,sás, da cuenta. 

romo aquí se ha afirmado, de "que la cuestión de la prisión preventiva es hoy uno de los 

prublemas centrales del sistema penal". Ello, entre otras razones, debido a que ella ha sido 

utilizada "con,o una herramienta más para el combate de la delincuencia 5  y  como "pena en la 

medida en que su duración no está estrictamente Daniel Pastor, op. nr., p. 480. 
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va. Es el caso alemán. En ese país existen términos fijos pan recobrar la 
libertad. En la mayoría de casos, se obtiene la libertad a los tres meses y en 
ciertos casos, de acuerdo con el artículo 121 del ordenamiento procesal ale-
mán, puede tener lugar la detención preventiva por más de seis meses. En 
estos casos, no decide tan solo un juez, sino que se trata de una decisión 
colegida, es decir, los fundamentos de la Fiscalía serán más rigurosamente 
evaluados y, como establece el artículo 122, para dicha evaluación se escu-
chará tanto al inculpado como a la defensa. Enseguida, el artículo 1 22 esta-
blece que el máximo de duración de esta medida, una vez se ha establecido 
que puede ser mayor de seis meses, será de un año. Se trata de un ejemplo de 
razonabilidad que hoy en día es tomado en consideración en el derecho com-
parado 55 . 

Es cierto que la estructura judicial nuestra no es comparable con la de 
ciertos países y la capacidad de investigación no lo es tampoco; no obstante, 
hoy en día —máxime si se apuesta por un proceso penal lleno de elementos 
técnicos y rico en exigencias técnicas y modernas de actuación procesal— ya 
no es en ningún sentido convincente el argumento de que las dificultades para 
investigar y para guiar un proceso, ameritan que una persona se encuentre 
detenida, preventivamente, por dos, tres o más años. Incluso el mismo caso 
alemán ha merecido en su país también críticas doctrinales y se ha exigido que 
el uso de la detención sea más restringido. 

Vale, en este sentido, la siguiente advertencia que es genérica para to-
dos los ordenamientos: "Dentro de las medidas establecidas para garantizar la 
seguridad del proceso, la detención preventiva constituye la más decisiva in-
tervención en el ámbito de la libertad personal. Es de reconocer, no obstante, 
que también se trata en muchos casos de una medida insustituible para el 
ffincionamiento eficaz de la administración de justicia. El orden interno de un 
Estado se manifiesta a sí mismo en la manera cómo ese conflicto se resuelva. 
Los Estados totalitarios, al edificarse sobre la antítesis falsa entre Estado y 
ciudadano, fácilmente hacen prevalecer a toda costa el interés del Estado en 

En e1 caso por ejemplo de los informes presentados por ui cnibros de seis países de la región. en 

el EV Curso Regional de Derechos Humanos de la Comisión Andina dci Pert'i en octubre de 2004 

ya reseóado, hubo consenso en q  tic el rndrimo de duración de la derención piereni iva debería ser 

de un año, i.ci.so st se rra ea de casos especia 'es de e rimen organizado o de justicia penal de 

en, e r gen e a. 
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el marco del proceso penal. En un Estado de derecho, en cambio, la regula-
ción de dicho conflicto no pasa por la antítesis entre Estado y ciudadano. El 
Estado, al contrario, está obligado a garantizar las dos finalidades: la seguri-
dad del orden jurídico a través de la persecución penal y la protección de la 
esfera de libertad del ciudadano" 56 . 

10. Principio de oportunidad y prevalencia 
de la libertad: hacia un auténtico derecho 

penal mínimo 

Una de las causales para obtener la libertad establecidas en el nuevo 
Código de Procedimiento Penal, merece una atención aparte. Se trata de 
aquella contenida en el numeral 3° del artículo 317 estudiado. Dice el Código, 

158  que se obtiene la libertad, "como consecuencia de la aplicación del principio 
de oportunidad". 

No es este el espacio para una reflexión exhaustiva sobre este princi-
pio, pero se adelantarán algunas consideraciones pertinentes al tema que se 
estudia. Como todos los códigos cuando entran a regir, como lo ha sido el 
caso de la misma Carta Política del año 91, se trata de codificaciones que 
entran al ámbito social y sobre ellas se tejen disputas interpretativas; ellas 
obran en la práctica como textos abiertos para la competencia por el dominio 
de los alcances interpretativos de sus disposiciones particulares. El nuevo 
Código es, desde luego, un ejemplo claro de ello. Una norma en particular 
debe ser aquí reseñada en este sentido. Se trata del primer inciso del artículo 
321: "La aplicación del principio de oportunidad deberá hacerse con sujeción 
a la política criminal del Estado. 

A nuestro juicio, de acuerdo con la presentación social que se hizo en 
su momento al Código Penal vigente (Ley 599 de 2000), y de la presentación 
a la comunidad jurídica del nuevo Código de Procedimiento Penal —en su 
momento, también la Ley 600 de 2000—, se trata de normatividades, no solo 
respetuosas de los derechos y garantías, sino expresiones del derecho penal 
mínimo. Es decir, de un derecho penal que se reconoce limitado, que recono-
ce su carácter subsidiario y se observa a sí mismo como un sistema de protec- 

56 Chus Roxin, Sirafarfabrrnsrrcht, Münchcn. 1998, p. 243. 
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ción subsidiaria de condiciones y circunstancias mínimas y fundamentales para 
la preservación de la vida en sociedad. De igual manera, se reconoce que el 
proceso penal materializa en la prácticajudicial esta pretensión de principio, y 
su estructura rectora. 

De acuerdo con ello, esta norma debe leerse en función del derecho 
penal mínimo. El principio de oportunidad debe ser leído, además, en clave 
penal-sustancial, deacuerdo con el principio de antijuridicidad material; de-
berá funcionar en la práctica con criterios de derecho penal mínimo. Es cierto 
y por eso se ha advertido que las nuevas figuras procesales son hoy centro de 
disputa en la comunidad jurídica, que puede también pervertirse dicho princi-
pio y convertirse en la práctica en un modelo de afirmación o de exacerbación 
de la selectividad tradicional del derecho penal. Pero esta no es la razón de 
ser de esta figura: ella debe servir para descongestionar el sistema, pan res- 159 
tringirlo a operar cuidadosamente contra aquellas conductas realmente—y no 
discursiva o ideológicamente— más graves y que generan más daño, acorde 
con la normatividad internacional, con los compromisos adquiridos por el país, 
y acorde con nuestras propias realidades. 

Las causales para aplicar el principio son complejas, cada una de ellas 
debe evaluarse en sus alcances y en relación sistemática con todo el Código. 
Pero, se insiste, el punto de partida va más allá del ámbito procesal y se 
inscribe en el contexto de las relaciones entre política criminal y dogmática 
penal sustancial; entre decisiones de política criminal y dogmática penal pro-
cesal. .Debe servir este principio para acuñar prácticas de política criminal de 
largo aliento y de mayor alcance, lejanas a aquellas decisiones meramente 
coyunturales que tanto han desarticulado la racionalidad de nuesti -a legislación 
penal. Leer el Código de Procedimiento Penal en clave político-criminal, será 
uno de los mayores desafios de los funcionarios que aplicarán las nuevas dis-
posiciones. 

En relación concreta cori las causales, se reseñarán aquí, brevemente, 
algunas que refuerzan las ideas planteadas. Se trata, además, de aquellas 
—que son justamente por ello expresiones del derecho penal mínimo y subsi-
diario— que están ligadas a la pretensión del nuevo Código de humanizar el 
proceso penal. Por ejemplo, el numeral 7° del artículo 324 que se refiere a la 
aplicación del principio cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de 
la conducta culposa, daño fisico o moral grave que haga desproporcionada la 
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aplicación de una sanción o implique el desconocimiento de la humanización 
de la sanción punitivat. 

Se trata de una causal que debe leerse en consonancia, por ejemplo, 
con el artículo 34 del Código Penal que establece que "en los eventos de 
delitos culposos o con penas no privativas de la libertad, cuando las conse-
cuencias de la conducta han alcanzado exclusivamente al autor o a sus ascen-
dientes, descendientes, cónyuge, compañero o compañera permanente, her-
mano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de afinidad, 
se podrá prescindir de la imposición de la sanción penal cuando ella no resulte 
necesaria". 

En esta misma dirección debe leerse el numeral 12, del artículo 324 del 
160 nuevo Código de Procedimiento, que presupone la aplicación del principio de 

oportunidad"cuando la imputación subjetiva sea culposa ylos factores que la 
determinan califiquen la conducta como de mermada significación jurídica y 
social". Aquí el juez puede hacer auténtico derecho penal mínimo, sustentado 
en la noción de antijuridicidad material, de tal manera que evalúe siempre la 
significación social yjurídica de una conducta y, por esa misma razón, evalúe 
el impacto real de la conducta sobre el bien jurídico, tal como lo establece 
también el numeral 10 del artículo reseñado, que se refiere a la situación en 
cual "la afectación al bien jurídico funcional resulte poco significativa. 

Debe reseñarse aquí, finalmente, el numeral 13 del citado artículo. Se 
trata de una norma que puede constituirse en una herramienta permanente 
para hacer auténtico derecho penal mínimo: "Cuando el juicio del reproche de 
culpabilidad sea de tan secundaria consideración que haga de la sanción penal 
una respuesta innecesaria y sin utilidad social. El acierto de la norma radica, 
desde el punto de vista del derecho penal sustancial, en identificar el principio 
de culpabilidad con la necesidad de la pena—con el sentido mismo del casti-
go— cuando se trata de conductas de muy baja reprochabilidad. 

Este es el punto de partida por ejemplo, de la tesis diferenciadora, en el 
caso del estado de necesidad excluyente de la culpabilidad: no se justifica la 
conducta porque de esta manen se estaría dando un mensaje contradictorio 
y utilitarista a la sociedad, pero en casos de comunidad de peligro, se acepta 
que no tiene sentido un reproche del Estado al actor, pues se considera que la 
sanción, pan actuaciones límites, es inútil y desproporcionada. La culpabili- 
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dad es aquí evaluada en función de los fines de la pena. Con razón, además, el 
ámbito dogmático más adecuado para estudiar el fenómeno de la culpabili-
dad, es el de la responsabilidad, tal como lo hace por ejemplo Roxin en su 
Tratado. Con acierto entonces, el numeral 13 piensa el alcance de la 
reprochabilidad, en función de las finalidades de la pena. 

De la misma forma, este punto de partida—reafirmado por el artículo 3° 
del Código Penal que hace referencia a la necesidad de la pena— es el que 
puede sustentar la existencia del parágrafo del artículo 124 de dicho Código 
que permite al juez, en caso de aborto con circunstancias muy particulares y 
extremas, no castigar, pues la pena se hace innecesaria. La conducta es típica, 
antijurídica y no se encuentra amparada en principio por una causal de ausen-
cia de responsabilidad. No obstante, la legislación penal —sustancial y 
procesal— da la posibilidad de no sancionar la conducta 57. Se trata de herra- 161 
mientas invaluables, en relación con el tema concreto que ocupa este trabajo, 
para darle un tratamiento legal y constitucional consistente a la restricción (y 
concesión, de acuerdo con el numeral 2° del artículo 317), de la libertad. 

De esta manera entonces, la relación entre derecho penal mínimo, res-
tricción absolutamente excepcional de la libertad como fundamento de las 
medidas cautelares que la restringen, y principio de oportunidad, aparecen 
muy claras. En esta triada, el funcionario tiene un mapa complejo y único para 
aplicar un auténtico derecho penal de la Constitución. Esta es la tarea más 
cara que debe comprometer a todos los funcionarios que, de una u otra ma-
nera, entrarán en relación, a partir del 1° de enero de 2005, con la nueva 
legislación penal procesal. 

Sobre el principio de necesidad de la pena y tiria interpretación garrnrrsta del niisnio en la 
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Conclusiones 

Toda la estructura de las normas que hacen referencia a la libertad en el 
nuevo Código de Procedimiento Penal deben leerse en función de lo establecido 
en el artículo 2° del Código, rector de la normatividad procesal y de acuerdo con 
el artículo 295, que constatan laprevalencia del principio de libertad y la restric-
ción absolutamente excepcional de la misma. 

Las diversas condiciones que determinan la actuación del juez de garantías 
en relación concreta con las medidas de aseguramiento, deben ser leídas en clave 
constitucional y con referencia a la normatividad internacional. Nociones como 
necesidad de la medida, adecuación de la misma, proporcionalidad y razonabilidad, 

162  son hoy especialmente complejas y convierten al juez de garantías en un auténtico 
juez constitucional. 

Los requisitos para poder decretar una medida deben ser leídos siempre en 
función del denominadoprinc4iio de gy-adualidad y de acuerdo con las circunstan-
cias muy particulares de cada caso. La posibilidad de obsinicción de la administm-
ción de justicia porparte del imputado, el posible peligro de fuga, su probable no 
comparecencia y las nociones de peligro de sus actos para la comunidad y las vícti-
mas, deben ser en cada caso evaluadas con extremo cuidado por el juez de garan-
tías, con el propósito de acertar en la decisión que afecte derechos y garantías del 
imputado. Debe reconiarse siempre el principio rector del aseguramiento proce-
sal, como fundamento para decretar las medidas de aseguramiento. 

Siempre, en relación con las medidas de aseguramiento, especialmente res-
pecto de aquellas que afectan o restringen la libertad, debe tenerse en cuenta que 
estas no constituyen una especie de pena anticipada. En ello concueixla hoy toda la 
noiwatividad constitucional e internacional. Se trata de un principio que condiciona 
las disposiciones contenidas en el artículo 317  del nuevo Código de Procedimiento 
Penal, que contiene las causales de libertad. Nociones como "plazo razonable", 
deben acompañar al juez en la determinación del alcance y sentido de esta norma. 

Las normas que regulan la libertad en el nuevo Código de Procedimiento 
Penal deben leerse en función del derecho penal mínimo como auténtico derecho 
penal de la Constitución. Esta lectura permite relacionar de manera más coherente 
el derecho penal sustancial y el derecho procesal penal, en función de la consoli-
dación de un derecho penal del Estado social de derecho. 



EL JUEZ DE CONTROL DE 
GARANTÍAS 

ÓSCAR JULIÁN GUERRERO PERALTA' 

Aspectos de derecho comparado 

El juez de garantías, como tantas otras instituciones novedosas del pro-
ceso penal, también es una figura importada. En este caso nos parece que sus 
modelos más cercanos son Alemania e Italia yen nuestro medio la figura se ha 
tomado de la legislación procesal penal chilena. En Alemania a este peculiar 163 
ffincionario se le conoce con el nombre de "juez de la investigación" o "juez 
investigador. Su origen se encuentra en las reformas posteriores a 1974 y al 
decir de especialistas como Pedraz Penalva se trata de una figura que aparece 
en la investigación como 'protector de los derechos ifindamentales del incul-
pado' 2. Naturalmente, para buena parte de la crítica germana resultaba obvio 
preguntar por qué razón se requería la colaboración de un funcionario judicial 
en la etapa de investigación, y por otra parte, se preguntaba si la introducción 
del juez no representaba una afectación de la posición institucional de la Fis-
calía en la medida en que a ella estaba acordado el dominio de la fase de 
investigación. En los debates que precedieron a la reforma surgieron los 
interrogantes que en todo caso siempre tenían respuesta en la necesidad práctica 
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de limitar los poderes de la Fiscalía y sobre todo de la policía. En los estudios 
académicos se preguntaba más bien, si era necesario hacer extensivo el con-
trol judicial que algunas disposiciones constitucionales preveían para su afec-
tación, como las contenidas en los artículos 13 (inviolabilidad del domicilio) y 
104 (Garantías legales para la privación de la libertad) a otras que eran de 
igual entidad y que podían ser afectadas por la investigación (secreto de co-
municaciones, derecho al honor, libertad de circulación, etc.), a lo cual se 
respondía inmediatamente que la reserva legal como necesidad de reglamen-
tación por parte del legislador que exige la Constitución, no es lo mismo que 
reserva judicial, como ejercicio del control que la Constitución no exige para 
la protección específica de todos los derechos fundamentales. En todo caso 
la posición se apoyaba en el artículo 19 (4) de la Constitución 3  bajo la óptica 
de que en un proceso penal del Estado de Derecho cualquier afectación de un 

164 derecho fundamental por cuenta del poder público necesariamente debía te-
ner una protección preventiva, sin esperar a que el ciudadano afectado por la 
actividad de la Fiscalía hiciese uso del recurso extremo del artículo 19. 

En efecto, la base jurisprudencial que proporciona el concepto de de-
rechos fundamentales 5  y el marco de actuación de las autoridades de perse-
cución penal con respecto al artículo 19 de la Constitución alemana permitió 
articular la posición del juez de la investigación desde una óptica de garantía, 
pues el artículo en comento se interpretó como necesidad efectiva de protec-
ción jurídica. El fundamento para argumentar constitucionalmente la existen-
cia del juez de investigación en el proceso penal es muy sencillo: muchas me-
didas procesales ene! marco de la investigación penal pasan necesariamente 
por el marco de inviolabilidad de determinados derechos fundamentales 6 , los 
cuales solo pueden ser afectados judicialmente. Si se ejecutan tales medidas 
investigativas que afectan el derecho fundamental del investigado no existe 

Toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder público, podrá recurrir a la vía 

judicial. Si no hubiese orra jurisdicción competente para conocer del recurso, la vía será la de los 

tribunales ordinarios. 
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posibilidad de retomar la situación al estado anterior a la posible vulneración 
al Derecho y por esa razón la carencia de un control se opone al dictado 
constitucional deprotección judicial efectiva acordada al poderjurisdiccional. 
Pero además la doctrina avanzó en no entender la posición de este funciona-
rio como una traba en el proceso de investigación penal. Por el contrario, un 
sector de la opinión jurídica lo consideró un colaborador indirecto de la Fis-
calía que le da funcionalidad al proceso penal en la medida en que previene 
errores y posibles falencias procesales cuyo efecto sería la nulidad de las 
actuaciones, y desde ese punto de vista le asignan un posición de equilibrio 
proyectada a la perfección de la recolección probatoria en la fase preparato-
ria. Cuando el juez de la investigación actúa autorizando las intromisiones del 
Fiscal legaliza ex ante, cuando actúa como convalidante de las actuaciones 
controla expost, justamente para los casos en que se permite la actuación 
de investigación sin orden judicial previa, conocidos como riesgo por la 165 
demora. 7  

Frente a otras normas constitucionales, en este caso el artículo 92 de la 
Constitución germana 8, se preguntaba por la naturaleza jurídica de las deci-
siones del juez de investigación, pues al fin y al cabo ellas no están caracteri-
zadas como decisiones que diriman conflictos con efectos de cosa juzgada. 
Más aún, si se procede a autorizar o a convalidar actuaciones de un órgano 
administrativo como la Fiscalía, dificiln-iente las decisiones del juez pueden 
enmarcarse como decisiones jurisdiccionales. La respuesta a la que llega un 
sector de la doctrina cualifica la posición del juez de la investigación como un 
funcionario que estando en el poderjudicial mantiene su independencia, a 
través de la premisa igualmente constitucional de que solo está sujeto a la ley, 
de tal manera que si se le atribuye una competencia para tales efectos se 
ejecutan actos jurisdiccionales en sentido material, puesto que define que es 
lo está acorde a Derecho, bien cuando da una orden, bien cuando autoriza 
una acto ya ejecutado. 9 No obstante, la jurisprudencia constitucional anotada 
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por Gómez Colomer'°recalca que bajo el fúndamento del artículo 97" de la 
Constitución, el Tribunal Constitucional Federal Alemán declaró que la intro-
ducción del juez de las investigaciones en una fase procesal acordada a la 
Fiscalía dependiente del poder ejecutivo no produce una vulneración de la 
separación de las ramas del poder público porque el juez investigador no 
ejerce en estos casos actividad jurisdiccional, sino administrativa, siendo un 
órgano que constitucionalmente viene obligado a prestar ayuda administrati-
va, con base en el artículo 35 (1)12  de la Ley fkindamental. 

Los análisis legales propiamente dichos, no dejaron de preocuparse 
por el examen de la competencia del juez de la investigación, pues un proble-
ma práctico que se presenta a la Fiscalía es cuándo debe solicitar la autoriza- 

166 ción del fúncionario de control jurisdiccional y cuándo no; cuándo se piensa 
que una medida puede afectar los Derechos ifindamentales ono y cuándo y 
cómo es menester producir actos judiciales de investigación para que se 
convaliden conforme a Derecho. Desde punto de vista son múltiples los actos 
en los que debe intervenir el juez de las investigaciones con efectos en todo el 
proceso, pero sobre todo antes de la vista oral. 

La clasificación de las fi.inciones no es uniforme en la doctrina germana. 
En este sentido Roxin' 3 , por ejemplo, toma el criterio de participación exigi-
da, participación prevista legalmente y participación por el riesgo en la demo-
ra. En el primer caso se entiende que las actividades del juez serán controlar la 
prescripción, y aseguramiento de los medios probatorios cuando sea así soli-
citado por la Fiscalía. En el segundo campo quedan las funciones atribuidas 
en la ordenanza procesal, como son, la recepción de interrogatorio bajo jura-
mento, privación provisional para conducir, medidas cautelares sobre bienes, 
orden de detención preventiva, captura e internación en centro clínico y todas 
las definiciones que le correspondan en cuanto a libertad y control de dura-
ción de la detención, práctica de exámenes corporales, registro, autorización 

o Gómez Colomer, Juan Luis. El proceso penal alemán. Introducción y normas básicas. Ed Bosch, Barcelona. 

1985. Pp, 73-75. 

Los jueces son independientes y  están sometidos únicamente a la ley. 

12  Todas las autoridades de la Federación y  de los Lánder se prestarán mutuamente asistencia 

judicial y  administrativa. 

13 Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal. Ed. del Puerto. Buenos Aires, Pp. 74-76. 
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de interceptaciones, introducción de agentes encubiertos en las investigacio-
nes y búsquedas electrónicas. 

Prechtel' 4  asume la clasificación de actividades de coordinación, activi-
dades de control y por último actividades de investigación.' 5  Esta clasificación 
es importante porque define el perfil garantizador del juez de la investigación. 
Así, el examen del § 16216  de la ordenanza procesal penal plantea el proble-
ma de determinarexactamente qué es un 'acto judicial de investigación' que 
requiera autorización y en igual sentido qué es un 'acto admisible legalmente' 
y a qué examen se ha de someter por parte del juez. El significado de estas 
dos actuaciones tiene importancia en el sentido de producción de la prueba, 
pues de las actuaciones autorizadas de la Fiscalía se podrá valer la defensa 
para el ejercicio de la contradicción en la fase principal del proceso. Las 
advertencias a los interrogados, el marco de actuación permitido pan que la 167 
Fiscalía actúe o la ejecución misma de un acto de producción de prueba re- 
sultan de la mayor importancia en el sentido de garantizar que la investigación 
se ajusta a derecho. El examen según las posiciones de los autores que tratan 
el tema está fuera de discusión, se trata de que el juez examine en cada caso 
concreto si las actuaciones son legalmente pertinentes para lo que pretende la 
Fiscalía, si no afectan en su núcleo los derechos fundamentales y si tiene una 
basejurídica convincente quejustifique la orden. 

No sobra anotar que en este examen juega un papel importante el prin-
cipio de proporcionalidad en el sentido de ponderación de bienes, es decir, 
equilibrar la balanza de las exigencias de la administración de justicia frente a 
las esferas protegidas por los Derechos fundamentales. Esta apreciación no 
deja de causar serios interrogantes cuando se trata de la averiguación de la 
verdad material, en un proceso que no se considera proceso de partes y 
donde de antemano se expone que la Fiscalía y el acusado no se enfrentan en 
igualdad de condiciones, razón por la cual se recurre a la jurisprudencia cons- 

14 Preehiel, GünteL Ob, cii., pp. 198-199. 

a Esta últ lilia clasificación puede sonar ajena a 'as actividades propias del juez. Sin embargo. el 
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titucional para valorar los casos similares u optar por los criterios dbctrinales 
que aún no tienen uniformidad. 

En Italia también existe una figura de control similar al juez de la inves-
tigación alemán. Allí se llama 'juez para las indagaciones preliminares' e igual-
mente su introducción como actor en el proceso penal no ha sido pacífica 
para la literatura jurídica de ese país, ajuzgar por las discusiones que se pre-
sentaron a finales de los años ochenta sobre el perfil definitivamente acusato-
rio que había tomado el proceso penal y en el cual aparecía una figura extraña. 
Ferrua' 7  en los primeros estudios sobre el Código, habla de un control juris-
diccional en una fase que por su naturaleza es privativa de la actividad el 
Ministerio Público obligado por la Constitución a ejercer la acción penal, fue-
ra del control del juez ysin intervención de la contraparte. Según este autor se 

168 entiende que la investigación tienee una dinámica propia que le permite al Mi-
nisterio Público el trabajo de recolección probatoria de manera unilateral y 
que además se supone que lo esencial al sistema acusatorio es que las decla-
raciones tomadas en esta fase no son utilizables como prueba para la decisión 
judicial. Pero con la figura de un juez en la etapa de indagación se da una 
nueva conformación del proceso de investigación que necesariamente apunta 
a la consolidación probatoria, debido a las funciones de disposición sobre las 
medidas cautelares, la posibilidad de producción de pruebas anticipadas que 
no podrían ser practicadas ene! seno de la audiencia oral y algunas decisiones 
de control que hacen la constelación de trabajo de este funcionario algo am-
bigua. 

En la historia legislativa se dieron dos posiciones: una que predicaba 
que la introducción de un juez en la fase de indagaciones era tanto como una 
vuelta al sistema del juez instructor y otra que auspiciaba la posibilidad de 
limitación a las tareas del Ministerio Público en la fase sumarial. Además se 
preguntaba con mucha razón, si un juez en las indagaciones dispuesto a hacer 
respetar el principio de legalidad, no usurpaba una función que constitucional-
mente estaba en cabeza del Ministerio Público, quien no podía actuar por 
fuera de los dictados de la Constitución y la ley. La respuesta que se dio a 
estos interrogantes era más que sensata: el proceso penal italiano es un proce-
so de partes. El Ministerio Público sólo adquiere esa calidad hasta que se 

Ferrua. PaoIo. Sicidi sic1 pr&rsso pende. O. Giappichel!i EdiLore. Turin. 1990. Pp. 53-55. 
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pronuncia mediante acusación, por lo tanto la actividad previa al debate muestra 
al Ministerio Público sin un contrapeso frente al investigado que actúe de la 
misma forma que el juez de la causa frente al debate. Se llegó de esta forma en 
discusión parlamentaria a una fórmula que Ferraioli' 8  resume plásticamente 
como: compromiso entre el principio de no dispersión probatoria y principio 
de oralidad inmediada. 

El juez de las indagaciones preliminares muestra en la legislación italiana 
una serie sumamente heterogénea de funciones, dificilmente catalogables de 
acuerdo con el desarrollo del proceso y de acuerdo con el ejercicio de la 
acción penal por parte del Ministerio Público. Debe controlar la tutela de la 
libertad personal o de otros derechos constitucionalmente protegidos; conva- 
lidar la captura y la aplicación de todas las medidas cautelares; es su obliga- 169 
ción controlar los términos de las indagaciones preliminares; debe manifestar- 
se sobre la decisión de archivar las actuaciones; asumir la solicitud de las 
partes relativas a pruebas no practicables en el debate y pronunciarse en la 
audiencia preliminar sobre el envío ajuicio de un caso o declarar que no hay 
lugar a proceder. Ferrua lo caracteriza como un funcionario que 'busca' pero 
no 'encuentra'. 

La posición del juez de las indagaciones preliminares en el plano fun-
cional requiere, según los autores italianos, una consideración sobre el pro-
blema de la posición de la defensa durante la etapa de la investigación que 
parte de una situación práctica, esto es, la relevancia que puede tener en la 
lógica acusatoria la práctica de las pruebas en sede de instrucción para su 
posterior utilización en sede dejuzgamiento. De ahí que sus funciones según 
Ferraioli puedan ser calificadas como de garantía y de control, en el sentido 
de una actividadjurisdiccional que lo es únicamente en su acepción subjetiva, 
valga decir, porque la desarrolla el juez. Su función es la de un sujeto imparcial 
que controla el respeto de determinados cánones normativos en la conduc-
ción de la investigación o que garantiza la extensión de las libertades funda-
mentales dentro de los límites de la reserva de ley.' 9  

8 Feri'aiolí, Marzia. II rucio di garante  dci giitdicc per le indagcni preiilninari. Gedam. Milán. 2001. 

Pp. '7-28, 

Fcri'aio!i, Ob cir., p. 94. 
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Como funciones de control, resultan emblemáticas, según la misma au-
tora, el examen que debe hacer el juez de las indagaciones preliminares sobre 
la solicitud de prórroga de los tiempos para investigar o para archivar el caso. 
En el primer evento, el Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas lo 
obliga a racionalizar de acuerdo con la complejidad del caso el tiempo al que 
se puede someter a una persona a investigación penal yen el segundo lo que 
se quiere según la interpretación de la Constitución italiana es que en aras del 
principio de legalidad se controlen los presupuestos normativos de una deci-
sión negativa de no proceder al ejercicio obligatorio de la acción. 2° 

Como fruiciones de garantía se deben entender aquellas disposiciones 
que permiten la constatación jurisdiccional sobre la iniciativa de los órganos 
de la investigación que afectan las libertades del individuo puesto en la mira de 
la investigación, valga decir, medidas cautelares patrimoniales y personales, 
inviolabilidad en las comunicaciones y el domicilio. Aquí, la presencia sejusti-
fica no tanto porque sea un 'tercero' imparcial que valora en el contradictorio 
de las partes el fundamento de una pretensión, sino más bien porque la afec-
tación de un derecho fundamental debe decidirse en sede jurisdiccional a efecto 
de que no se persigan objetivos distintos de aquellos que constitucionalmente 
se le asignan al Ministerio Público y a las autoridades de policía. Algunos 
observaron en este punto una contradicción con la necesidad de un esquema 
acusatorio y propusieron en su tiempo el remedio de instaurar controles en el 
interior del propio Ministerio Público, sin necesidad de interferencias jurisdic-
cionales, pero la acentuación de controles intraprocesales no se consideró 
una alternativa satisfactoria pan darles solución a los problemas de equilibrio 
intrapartes. 2 ' 

El Código de Procedimiento Penal italiano contempla en su artículo 
328 la competencia del juez de las indagaciones preliminares como aquella 
dispuesta por la ley o la adquisición de tal competencia a instancia del Minis-
terio Público, las partes privadas y la persona ofendida por el delito. Su ac-
tuación más importante se cifra en las decisiones sobre libertad y las corres-
pondientes a la prosecución de la actividad de investigación penal o archivo 

20 ArL 425 deD 0W italiano. 
21 V&se a es te respecto De Luca, Marafioti. Contra/li extra proccasuali eS cndoprercssnali rrfl 'attiviia 

inq íírcn:r sfr! magistrato ¿rl pzibb(ice r;isnieiero, en: Acenso Penalr e nioto ¿rl ;nagist ralo del piil'hlics ministres. 

Gaito: Ní1,oles 1991. P 223. 
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de la misma contempladas en los artículos 405 a 415 del Código de Procedi-
miento Penal. 

Nuestra experiencia más cercana es la del Código de Procedimiento 
Penal chileno. Las funciones que cumple en ese ordenamiento el juez de ga-
rantías están clasificadas de la siguiente manen: formalización de Ja investiga-
ción, solicitud de medidas cautelares, solicitud de medidas de intromisión y 
control de la duración de la investigación. Pero además resulta interesante que 
a este funcionario se le atribuyan las labores de resolver todos los conflictos 
que se puedan presentar entre los diversos intervinientes en el proceso duran-
te la fase de investigación. 

La formalización de la investigación consiste en la comunicación que 
realiza el Fiscal al imputado en presencia del juez de garantías del hecho de 171 
desarrollar una investigación en su contra por uno o varios delitos. Esta deci- 
sión busca que el Fiscal se manifieste para que el imputado ejerza su Derecho 
de defensa quedando el Fiscal limitado por los hechos incluidos en los cargos 
sin que pueda posteriormente hacer variaciones o ampliaciones en la acusa-
ción. La formalización de la investigación es estratégica y la ley obliga al Fiscal 
a adoptar esta decisión en tres eventos: cuando solicite la realización de dili-
gencias de investigación que requieran autorización judicial previa; cuando se 
requiera solicitud anticipada de prueba y cuando se requiera una medida cautelar 
contra el imputado. Las personas que son investigadas pueden solicitar al juez 
de garantías que intervenga ante el Fiscal para que informe sobre los hechos y 
en un plazo razonable formalice la investigación. 

Al igual que en la legislación europea el juez de garantías puede autori-
zar una intervención del Fiscal sin formalización de la investigación en casos 
excepcionales, si la demora en la formalízación puede afectar el éxito de la 
diligencia. 

En cuanto a la solicitud de medidas cautelares la doctrina chilena tam-
bién le atribuye facultades de ponderación necesaria cuando se trate de afec-
tar la libertad del investigado. Al igual que en la Constitución colombiana allí 
se definen los eventos en que resulta justificada la prisión preventiva. Se anota 
que el Código de Procedimiento Penal de ese país exige que las medidas 
cautelares se adopten únicamente cuando existe una imputación precisa. La 
decisión se toma en una audiencia en la que el Fiscal aporta los antecedentes 
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que justifican la medida y sobre los cuales tiene que manifestarse el juez. No 
procede la detención preventiva para delitos sancionados con penas pecunia-
rias o con pena de prisión menor a 540 días; cuando se tratare de delitos de 
acción privada y cuando el juez pudiese estimar que de ser condenado el 
sujeto se le pudiese llegar a imponer unapena alternativa a la prisión (prisión 
domiciliaria). Pero además el juez de garantías debe controlar la duración 
razonable de la detención, lo que significa que puede apremiar a la F:iscalía 
para que practique las pruebas que pemiitan la acusación posterior yen todo 
caso siempre estará revisando si permanecen los fundamentos que justifica-
ron la detención preventiva. 

En cuanto a las medidas de intromisión en los derechos fundamentales, 
los expositores de la ley procesal entienden que son todas aquellas medidas 

172 que el Fiscal solicite y que supongan desarrollar actividades de investigación o 
búsqueda de pruebas dentro de un ámbito de privacidad de la persona que la 
ley protege, como son, el domicilio, las comunicaciones privadas, el cuerpo y 
los vestidos de la persona, su correspondencia y otras más. Para poder pro-
yectar una clasificación de las medidas existe un intento clasificatorio que no 
deja de presentar problemas y que se expone de la siguiente manera: 

a) Ámbitos de la privacidad donde se prohíbe todo acceso, por ejem-
plo, documentos y correspondencia que tenga el investigado con personas 
que no pueden ser objeto de interrogatorio o declaraciones (correspondencia 
entre padres e hijos, con el confesor, con el médico del investigado, etc.). La 
clasificación es problemática por lo que corresponde a los casos en que no se 
puede saber que se puede auscultar, por ejemplo, una interceptación telefóni-
ca, donde el investigado habla con su esposa o sus hijos. 

b) Ámbitos donde la intromisión está regulada por ley, como inspec-
ción de datos bancarios computarizados, registro de lugares cerrados, exá-
menes corporales, incautación de objetos, interceptación de comunicaciones. 

Cabe anotar que en el proyecto original de código de procedimiento 
que se presentó para el debate en el congreso chileno, estaba prevista una 
norma que permitía a la Fiscalía actuar sin el requerimientojudicial previo por 
razones de urgencia y con la posibilidad de ratificar la diligencia posterior-
mente, tal y como quedó en la Constitución colombiana, pero la reforma cons-
titucional de 1997 en Chile cambió ese panorama e impidió la realización de 
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actuaciones sin orden judicial excepto en los eventos de registro y entrada a 
Jugares cerrados. Además se adujo una razón práctica: se necesitaban jueces 
de garantías disponibles las 24 horas del día 7 días a la semana. Un costo que 
el erario no estaba dispuesto a asumir. 

Por último, el control sobre la duración de Ja investigación por parte del 
juez de garantías se considera allí de la mayor importancia en Ja medida en 
que existe un fUncionario que debe preocuparse por el desarrollo temporal de 
la investigación, para que no se afecte el derecho a un proceso en un plazo 
razonable. Todas las decisiones que tome el juez de garantías se desenvuelven 
a través de audiencias. 22  

EL JUEZ DE GARANTíAS DE ACUERDO 
CON LA CONSTITUCIÓN NACIONAL23  

Una interpretación acertada de la labor de juez de garantías en el mar-
co constitucional implica varios aspectos, entre otros, una apreciación de los 
derechos fundamentales que pueden ser afectados con la persecución penal, 
una limitación de las afectaciones realizadas sin autorización judicial previa 
por cuenta de las autoridades de la Fiscalia fundamentada en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (bloque de constitucionalidad) y una apre-
ciación de las facultades constitucionales que le permitan desarrollar su traba-
jo de control en el marco de las actuaciones legales que corresponden al buen 
desarrollo del procedimiento penal. Observemos: 

Control de legalidad para los casos de aplicación del principio 

de oportunidad. 24  Al especificar que se trata de un control de legalidad so- 

22  Para rodas las afirn'aclones sobre la legislación cl,i lena véase Riego Cristián, Duce, Man rioja y 
otros. El Nueve Procese Penal Chi/eno. Editorial Jurídica Conosur Lrda, 2000. Pp. 118-1 37. 

Tod a cara pa rE e con rttayores referencias en Guerrero Pera Ita, Óscar Julián. Fuiutdanucntos lcóricr-

consi it uelena les del u neto procese penal. Ed. N ueoa Jurídica- Ed Jurídicas Gusi iva U bá ncz. 2004. 

24 Para todas las referencias sobre la discusión del principio de oportunidad. G ucérero Peralta. 

Oscar J aliáis. LI principio de rperuntuidad en la Constitución Política, ci, Estudios procesales j\P 2. Procuraduría 

General de la Nación. 1 EMP pp. 47-70. Urbano Marrínez. José j. El principio de oportunidad en ej 

provecto dr Código de Precedimicnio Penal, en Estudies procesales N° 3. Procurad uría General de la Nación. 

IEMP Pp. 39-58. 
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bre la aplicación del principio de oportunidad por parte de la Fiscalía, se debe 
entender que el funcionario de control examina en primer lugar que la aplica-
ción se sujete a las causales establecidas en el Código de Procedimiento Pe-
nal para interrumpir, suspender o renunciar a la persecución penal. Pero surge 
el problema de la extensión de esta función de control, pues se puede enten-
der que la competencia se agota en el dictamen de adecuación a las causas 
legales, sin entrar a considerar el control material de fondo propiamente di-
cho. Desde la óptica que nosotros asumimos creemos que este tipo de con-
trol se extiende a las garantías constitucionales del procesado, por las siguien-
tes razones: 

En primer lugar, una aplicación mal entendida del principio de oportuni-
dad puede comportar violación al artículo 29 de la Constitución. Tal y como 

174 lo expresa la norma de la Carta los ciudadanos tienen derecho a un proceso 
público. Es decir, la tutela judicial efectiva puede implicar que el derecho al 
proceso sea la vía para que alguien demuestre su inocencia y no la vía de la 
excepción al ejercicio de la acción penal en la cual la responsabilidad del 
procesado queda en entredicho, afectando su derecho fundamental al buen 
nombre. 

En segundo lugar, la aplicación del principio de oportunidad reglado en 
la medida en que declina la persecución penal, puede ser una vía fácil para la 
vulneración de los derechos fundamentales, si se opta por causales que per-
miten la renuncia a la persecución a través de figuras como la colaboración del 
imputado. Así, la obtención de información para la investigación penal de he-
chos punibles que por su relevancia muestran mayor interés para las autorida-
des de persecución penal pueden afectar el derecho a no declarar contra si 
mismo. 

En tercer lugar, la aplicación del principio de oportunidad tiene un com-
ponente problemático frente al principio de igualdad de los ciudadanos ante la 
ley. De tal manera que pueden existir casos de igual entidad que resulten tra-
tados diferentemente por la Fiscalía y sobre los cuales es necesario un control 
de fondo. 

Por último, la reforma constitucional establece que el principio de opor -
tunidad debe ser regulado dentro del marco de la política criminal del Estado. 
Aunque el diseño de la política criminal es del resorte del ejecutivo con la 
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participación del Fiscal General, se puede dar el caso de que las causales 
previstas para la aplicación del principio de oportunidad sufran una interpre-
tación que desborde el propio marco constitucional y en esa medida se re-
quiera un control de fondo por parte del juez de garantías. 

Control previo para la adopción de medidas restrictivas de la 
libertad. Las medidas restrictivas de la libertad en el nuevo esquema tendrán 
un control anterior atas determinaciones de la Fiscalía y no posterior. El pro-
blema que se plantea en este caso no es tanto sobre la extensión, sino más 
bien sobre el contenido del control, pues el examen del juez debe sopesar la 
extensión del derecho a la libertad como regla general y la presunción de 
inocencia frente a la necesidad de la detención para las finalidades que con-
templa la Constitución, es decir, la comparecencia del imputado, la conserva-
ción de la prueba y la protección de la comunidad, en especial de las víctimas. 175 

La j uri sprudencia constitucional avanzó en el sentido de darle a la de-
tención preventiva un marco estrictamente procesal que se concreta en las 
finalidades que justifican la medida. Si nos atenemos a dichas finalidades, el 
examen del juez de garantías debe pasar en primer lugar por los presupuestos 
legales para detener, lo que determina un cambio fundamental frente a lo que 
tradicionalmente se ha considerado en la doctrina nacional y extranjera como 
'gravedad del delito que se investiga', pues el acto legislativo deja por fuera 
esa consideración. Se podría alegar una interpretación según la cual la natura-
leza del delito que se investiga está incorporada en el presupuesto de asegura-
miento de la comparecencia, pues entre mayor sea la gravedad de la conduc-
ta punible, menor será el interés del imputado en comparecer al proceso, pero 
si esta apreciación tiene cabida, obligatoriamente se deberá hacer en un con-
texto de mayor alcance que involucre el fundamento de necesidad del asegu-
ramiento. 

Se añade a lo anterior otro problema igual al planteado enAlemania 
que se cifra en las variables que debe tener en cuenta el juez de garantías pan 
decretar la medida, esto es, si se requiere que concurran en conjunto las tres 
causales establecidas en el acto legislativo, vale decir, necesidad de asegura-
miento para comparecencia, conservación de la prueba y protección de la 
comunidad, o por el contrario, si basta solo una de ellas para imponer la 
medida. En nuestro concepto la interpretación acertada debe ser la segunda, 
pues el examen del juez de garantías, como lo hemos expuesto, no puede 



CoNsuo Sur[RoR DE [A iucATuRA 

convertirse en la práctica en una interferencia con las funciones del Fiscal, sino 
en un examen de admisibilidad jurídica de la medida, la cual en este caso 
recae sobre los fundamentos que le lleve la Fiscalía para proceder a decretar 
la detención. La Fiscalía debe acopiar los suficientes indicios de responsabili-
dad sobre la autoría del hecho y como consecuencia de ese primer paso debe 
fundamentar las razones de riesgo de fuga, riesgo de entorpecimiento de la 
investigación por alteración probatoria o riesgo de reiteración. En realidad, 
como lo ha establecido la doctrina alemana, estas condiciones no requieren 
demostración exhaustiva, pues se valoran sobre la probabilidad que en su 
caso debe conducir a la conclusión de necesidad de imposición de la deten-
ción preventiva. Si el Fiscal dados los antecedentes aduce sumariamente cual-
quier riesgo, la valoración del juez la vinculará a la necesidad. La fundamentación 

116 del Fiscal es lógicamente controvertible, razón por la cual en algunos 
ordenamientos, para que el juez imponga la medida se realiza una audiencia, 
en la cual se debaten los presupuestos y se llega a las conclusiones que sean 
pertinentes. 

Ligado al argumento anterior aparece lo que la doctrina foránea cono-
ce como 'prohibición de exceso'. Este concepto hace referencia a un 
parámetro normativo según el cual el examen del juez ha de orientarse a pon-
derar los objetivos constitucionales de la detención frente a los efectos no 
deseados de ella. El juez a pesar de las razones que aduzca el Fiscal puede 
optar por una medida de menor intensidad que el internamiento carcelario 
para asegurar los fines del proceso. Si las medidas menos lesivas resultan 
justificadamente idóneas y necesarias, simplemente se acude a ellas como 
conectivo del exceso que puede implicar la privación de la libertad. Correla-
tivamente a este principio se exige el criterio de proporcionalidad, esto es, el 
que la injerencia en la libertad resulte ponderada frente a las exigencias parti-
culares del procedimiento. 

Nos parece que la interpretación del numeral 1 del artículo 250 de la 
Constitución le da cabida a esta última apreciación, pues si se observa bien el 
tenor literal de la norma, allí no se habla propiamente de la detención, que se 
presentaría como una de las decisiones por tomar, sino de "las medidas ne-
cesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso". 
Por lo tanto el Fiscal igualmente podrá solicitar al juez de garantías de acuer -
do con los presupuestos legales la detención, la prohibición de salir del país, la 
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presentación periódica mientras dure la investigación, etc., o las que defina la 
ley según el caso. 

Ahora bien, la iiterpretación autorizada de la Corte Constitucional rei-
terando las decisiones sobre este particular establece la existencia de un con-
trol formal y uno material. Al respecto ha dicho el juez constitucional. 

" C u a n d o se examina la legalidad_furnial, el juez debe evaluar si se ob-
servó el debido proceso en lo que concierne a los presupuestos constitucio-
nales y legales de la detención preventiva. Es decir: i) orden escrita de autori-
dad judicial competente, u) adopción de la medida con base en las formalida-
des legales y iii) motivos previamente fundados en la ley. De acuerdo con la 
Carta, la detención preventiva solo procede en los casos taxativamente seña- 
lados en la Constitución, el bloque de constitucionalidad y la ley. Por ende, la 	177 

inobservancia del debido proceso en lo que respecta a la restricción de la 
libertad personal, quebranta la Carta Política y da lugar al control de legalidad 
de las medidas de aseguramiento. 

Cuando se examina la legalidqd_víqteuial el juez debe evaluar si 
se reúnen los requisitos probatorios y de necesidad y proporcionalidad 
para la adopción de la medida. Las hipótesis referentes  a los falsos jui-
cias de existencia, a los falsos juicios de identidad y a los errores jurídi-
cos relativos a la aducción;; valoración de la prueba, no son twcati vos. 
En consecuencia, bien puede eljuez realizar el control de legalidad, cuan-
do se encuentre frente a errores ostensibles de otra naturaleza. No puede 
sacrUicarse lajusticia material, ante la evidencia de erro res protube ra ntes 
en la restricción de un derecho fundamental como la libertad. 25  (El énfasis 
es nuestro.) 

Control sobre la captura. La Constitución establece que se trata de una 
medida excepcional y por lo tanto, la regla general será la de autorización 
previa por cuenta del juez de control de garantías, pero el mandato constitu-
cional también remite al legislador a establecer excepciones. En la doctrina 
extranjera dichas excepciones se conocen como 'riesgo en la demora' e im-
plican una actuación inmediata de las autoridades de persecución penal. 

2 	Sentencia C-805 de 2002. 
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1. Medidas para autorizar injerencias 
por parte de la Fiscalía 

En cuanto a lo primero, esto es, siguiendo la Constitución Nacional en 
su artículo 250 numeral 3 se establece que corresponde al juez de garantías 
autorizar medidas adicionales que impliquen afectación de derechos funda-
mentales cuando en la labor de aseguramiento investigativo de la Fiscalía así 
se requiera. Esta es una función de control anterior en donde juegan con gran 
significado los límites de investigación penal. La sentencia 1092 de 2003 ano-
ta a este respecto que 'el Constituyente, retomando la experiencia de la es-
tructura básica del proceso penal en el derecho penal comparado, previó que 
la Fiscalía, en aquellos casos en que ejerce facultades restrictivas de derechos 

78 fundamentales, esté sometida al control judicial o control de garantías —según 
la denominación de la propia norma—, decisión que denota el lugarpreferente 
que ocupan los derechos fundamentales en el Estado constitucional de dere-
cho.' 

Así las cosas, el nuevo procedimiento penal debe limitar las actuacio-
nes de la Fiscalía en el marco de los derechos fundamentales y para tales 
efectos el derecho constitucional ha marcado diversos derroteros. Bacigalup& 6  
anota con razón que existe una libertad de determinación investigativa en la 
búsqueda probatoria por parte de la Fiscalía a la cual se le llama 'principio de 
libre configuración de la instrucción', esto es, que los procesos penales con 
principio acusatorio se caracterizan por la ilimitada extensión de los medios 
de prueba mientras estos no vulneren en su obtención o producción derechos 
fundamentales en forma directa o indirecta. Por lo tanto se trata ante todo de 
una vinculación de la investigación a la garantía de los derechos fundamentales 
del investigado. 

Las limitaciones más exigentes desde el punto de vista de los valores 
constitucionales se encuentran en la presunción de inocencia, el principio de 
proporcionalidad, el privilegio contra la autoincriminación y el principio de un 
proceso sin dilaciones indebidas. Quizá el punto más importante en la 
reafirmación de los derechos fundamentales estribe en el hecho de que la 

26 Bacigalupo, Enrique. Jusiicia penal y derecL as  fundamentales. Ed. Marcial Pons, Madrid. 2002. 

Pp. 169-187. 
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iniciación de la investigación requiere la verificación de una sospecha suficien-
temente consciente de la existencia de una conducta punible que la Constitu-
ción expresa en una interpretación sistemática de los artículos 29 y  250 de la 
Carta como realización de la investigación de los hechos que revistan caracte-
rísticas de un delito. 

Ahora bien: a este desarrollo de la presunción de inocencia se debe 
sumar que el proceso penal se enfrenta siempre a la necesidad de valorar la 
legitimidad de una intromisión en los derechos fundamentales frente a las ne-
cesidades de persecución penal. Este problema que reconduce la temática a 
la teoría de los derechos fundamentales en el derecho constitucional. No obs-
tante ya pesar de la ausencia de un consenso claro, por lo menos existen dos 
tendencias bien marcadas en aquello que se refiere a la ponderación entre 
derechos fundamentales y desarrollo del proceso penal. A este respecto, si- 179 
guiendo a .Bacigalupo, aparece como rasgo esencial la proporcionalidad re- 
sumida en tres reglas generales que permiten apreciar la legitimidad de una 
intromisión en los derechos fundamentales de la siguiente forma: 

Las intervenciones deben ser adecuadas pan alcanzar la finalidad per-
seguida. También se conoce como principio de idoneidad o utilidad. Por lo 
tanto la motivación de la medida debe permitir la adecuación entre la limita-
ción del derecho fundamental y la finalidad de la misma con relación a la 
obtención de la prueba relevante a los efectos del delito concreto, que es 
objeto de instrucción. La prueba será relevante en este sentido cuando de ella 
se pueda derivar el conocimiento de algún elemento del tipo penal o de cual-
quier otro elemento del hecho punible concreto. En pocas palabras, es un 
examen de medios y fines que debe contribuir a la obtención de un resultado 
pretendido, como lo establece el Tribunal Constitucional Alemán. 

En segundo lugar, el análisis de admisibilidad pasa por un examen de 
necesidad. Este concepto en su contexto de aplicación de las medidas de 
injerencia en el proceso penal significa que cuando el instructor no tenga a 
disposición ningún otro medio que permita obtener el mismo resultado, es 
legítima la intervención. Por lo tanto el juez de garantías al aplicar una medida 
debe exigir al investigador las alternativas que tiene y las dificultades que se 
presentan frente a su hipótesis delictiva, de encontrar que no existe otra posi-
bilidad sino aquella de limitar un derecho fundamental debido a que el resulta-
do no se podría obtener o sería sumamente dificil llegar al mismo, podrá auto-
rizar la injerencia. 
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En la jurisprudencia y doctrina extranjera se ha llegado a una especie 
de test que les permite a quienes deben autorizar las injerencias en los dere-
chos fkrndamentales hacer las valoraciones correspondientes. Así, por ejem-
pio, las formulaciones germanas a este respecto establecen: 

a) La medida no resulta admisible cuando el investigador puede obte-
ner igual o mejor resultado con una injerencia menos grave. 

b) Se añade que el juez debe valorar los resultados secundarios de la 
injerencia en la obtención del resultado pretendido. Si la alternativa más gra-
vosa produce un efecto secundario la efectividad pretendida debe 
ser máxima. 

180 	c) Las medidas menos restrictivas que no produzcan efectos secunda- 
rios siempre serán de mayor recibo que las gravosas, es decir, la efectividad 
pretendida se aminora. 

Por último el examen de admisibilidad pasa por las consideraciones de 
proporcionalidad. Se trata en este caso de ponderar hasta qué punto resulta 
admisible la limitación de un derecho fundamental frente a las exigencias cons-
titucionales que tienen las autoridades de persecución penal para realizar su 
labor de administrar justicia. En suma: se trata de equilibrar la balanza de dos 
intereses en conflicto, los de las exigencias constitucionales de realizar el valor 
justicia y los que le corresponden a la esfera de la individualidad catalogados 
en la misma Constitución como derechos ffindamentales. 27  

Los criterios establecidos en la doctrina útiles a este efecto pueden ser: 
el criterio de la consecuencia juridica, la importancia del asunto y las exigen-
cias de política criminal. 

En cuanto a lo primero se entiende que este criterio está relacionado 
con la averiguación de una conducta de la cual cabe esperar que efectivamen-
te se llegue a una condena de la persona investigada. Lógicamente no se trata 
de desconocer la presunción de inocencia, por esa razón la medida por tomar 
resulta completamente admisible cuando existen fúndamentos probatorios lo 

27  Para todos los efectos de ponderaci6n proporcionalidad véase Bernal Cúellarflvlontealegre Lynnet. 

E/ procese pena/. Universidad Lxrernado de Colombia. Y ed. 2004. 
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suficientemente contundentes como para quela injerencia tomada complete y 
determine una acusación. 

En segundo lugar la importancia del asunto se inscribe en la gravedad 
del delito investigado. Es cierto que nuestra legislación procesal penal no 
contempla una división entre delitos graves y menos graves, pero para tales 
efectos el marco de libertad que permiten las exigencias de política criminal 
pueden suplir esa pretendida clasificación. Pero también contribuyen a 
concretar el criterio la gravedad de la pena legalmente prevista, la naturaleza 
del bienjurídico lesionado, las formas de comisión del hecho o la especial 
intensidad del comportamiento delictivo. 

	

Las exigencias de política criminal son el criterio más criticado por la 	181 
doctrina, pero no por ello dejan de ser relevantes pan unjuicio de proporcio-
nalidad. Efectivamente, al igual que la gravedad de la conducta se trata aquí 
de saber en qué factores claves de la criminalidad hay un interés socialmente 
preponderante. Nosotros pensamos que este criterio debe ser esencialmente 
objetivo, esto es, debe combinar los supuestos establecidos por las autorida-
des encargadas del diseño de política criminal y por otra parte, atender al 
criterio expuesto anteriormente. 

Otros autores circunscribiendo la temática a la doctrina constitucional 
prefieren hablar de la llamada teoría de los dos niveles. Así Roxin 28, comen-
tando las peculiaridades del desanollo de la jurisprudencia constitucional ale-
mana, anota que existen campos completamente vedados a las injerencias 
estatales en los derechos fundamentales motivados por la investigación penal 
(núcleo intangible) pero dependiendo de la gravedad del delito hay lugar a 
que se predique una intromisión en el derecho fundamental cuando se permita 
el ejercicio de ponderación basado en criterios como los anteriormente ex-
puestos. En palabras del propio Roxin comentando la decisión (BVerIGE 34, 
238) de acuerdo con esta teoría, existe una diferencia entre "el área nuclear 
de un estilo personal de vida" y la privacidad de la persona. Cualquier prueba 

2 	
Para todas las referencias de este autor sobre el re,,,a. Véase. Itoxin. Claus. Pasado Preseziu y Fi,,i,ro 

del derecho procesal penal. Trad 'celán de Oscar J ulemn Guerrero. l'roeuraduría Groera 1 de la Nadáis. 

Bogou'. 2004. 
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resultante del rango del núcleo esencial de la personalidad debe ser tenida 
automáticamente como inadmisible, mientras que en el problema relativo a la 
admisión de prueba que comprometa el resto del área de la privacidad, el 
tribunal debe ponderar el interés estatal en la persecución penal contra la 
protección de la individualidad. 

Permítanme, dice Roxin, citar las palabras del Tribunal Constitucional: 
la ley ffindamental, que enAlemania es la Constitución, garantiza a "cualquier 
ciudadano un área inalienable de su estilo de vida personal..., el cual está 
exento de cualquier intromisión de las autoridades públicas... Este núcleo 
esencial del estilo de vida privado tiene una protección conscientemente ilimi-
tada y las interferencias no pueden serjustificadas por referencias tales como 

182 el interés prevalente; no hay lugar a la realización de una ponderación de 
intereses de acuerdo con los criterios de razonabilidad "(BverftiE 34, 245). 
Si no se afecta el área inalienable del estilo de vida personal, el interés en la 
investigación de la verdad ha de ser sopesado frente al interés del acusado en 
la protección de su ámbito privado de la personalidad" 29 . 

2. Medidas sometidas a examen posterior 

El artículo 250 de la Constitución en su numeral 2 establece que co-
rresponde al juez de control de garantías el control sobre las medidas que 
tome la Fiscalía sin que para ello se requiera autorización judicial previa. Estas 
medidas expresamente contenidas en la carta son los allanamientos, los regis-
tros, incautaciones e interceptación de comunicaciones. 

Originariamente el acto legislativo establecía que la labor del juez de 
garantías se circunscribía a determinar la validez de tales actuaciones pero la 
Corte Constitucional en sentencia C- 1092/2003 declaró inexequible la última 
parte de la disposición. Así el marco de actuación se amplía ya que en pala-
bras de la misma Corte "es claro que la expresión validez inserta en el nume-
ral 2 deI artículo 250 superior, es de un valor jurídico incierto en el texto 
constitucional, como quiera que el Constituyente derivado no tuvo oportuni-
dad de discutir con amplitud cuáles serían los efectos de su inclusión en la 
norma bajo examen, lo que comporta en el precepto un sentido restrictivo 

29  Roxin, Claus. Supra nota 27. p. 110-101 
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esencialmente distinto de como en primera vuelta se había estructurado la 
institución jurídica del control de garantías." Yen otro de los apartes de la 
misma decisión se añade: "Así mismo, de las razones expuestas en los infor -
mes de ponencia respecto de la norma, se observa que el control a cargo de 
losjueces se configuró de manera amplia e integral y tendría por objeto el 
examen de las razones que motivaron el adelantamiento de la diligencia, su 
pertinencia y, en especial, la verificación sobre el respeto de los derechos 
fundamentales." 

Tomando como base esta reflexión y además teniendo en cuenta la 
historia legislativa se puede encontrar un marco de actuación para la labor del 
juez de garantías que en este caso se debe entender en sus acepción más 
sencilla como control formal y material sobre las medidas tomadas por la 
Fiscalía General de la Nación. En este sentido conviene resaltar lo siguiente: 183 

a) Motivación de la diligencia. Quiere decir que en el examen poste-
rior que adelanta el juez de garantías debe reconocer que existe una 
base indiciaria suficiente para proceder a afectar los derechos ffin-
damentales relativos a la privacidad del domicilio (artículo 28 de la 
Constitución Nacional para el caso de registros y allanamientos) li-
bertad de comunicación (artículo 15 de la Constitución Nacional, 
para el caso de las interceptaciones telefónicas) y la propiedad pri-
vada (artículo 58 de la Constitución Nacional para el caso de las 
incautaciones). 

En cualquier caso se debe reconocer que en cada medida existen exi-
gencias constitucionales particulares como se verá posteriormente. 

b) Pertinencia. Al igual que en las medidas que requieren autorización 
judicial previa para que se cumplan las exigencias constitucionales 
aquí existe un examen de pertinencia que indica que la medida por la 
que ha optado la Fiscalía resultaba relevante pan la obtención pro-
batoria y efectivamente no existía un medio distinto sin el que se 
pudiese llegara! mismo resultado. 

c) Ver?ficación  de respeto a los derechos fundamentales. Este es el 
punto de mayor importancia, pues si se atiende bien a la decisión de 
constitucionalidad estamos en presencia de un examen material so- 
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bre el procedimiento en sí mismo. En este sentido juegan aspectos 
tan importantes como la dignidad humana, los tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, el exceso en la ejecución de la medida, etc. 

LA LABOR DEL JUEZ DE GARANTÍAS DE 
CONFORMIDAD CON EL ORDENAMIENTO 

PROCESAL PENAL 

El nuevo Código de Procedimiento Penal tiene una participación muy 
activa del juez de control de garantías en el marco de la investigación penal, al 
punto que podemos decir que el principio acusatorio despliega toda su efec- 

184 	
tividad justamente con el servicio de este fUncionario. 

El artículo 39 del CPP señala claramente que la fUnción de control de 
garantías debe ser ejercida por un juez penal municipal del lugar de la comi-
sión del hecho punible. Esta aparece como la regla general, sin embargo el 
CPP les da solución por vía de excepción a tres casos problemáticos: el pri-
mero que existan varios jueces municipales en el lugar de la comisión del 
hecho, caso en el cual se deben sujetar los funcionarios a los turnos que esta-
blezcan los correspondientes consejos seccionales de la judicatura y en su 
caso el Consejo Superior; el segundo que se refiere al caso en el que un juez 
municipal también deba ejercer como juez de conocimiento en un caso (artí-
culo 37 del CPP) o concurra en él una causal de impedimento y exista un solo 
funcionario en el municipio, caso en el cual la función de control de garantías 
deberá ejercerla un juez municipal del mismo lugar sin atender a su especiali-
dad y por último si allí no existejuez municipal de la misma u otra especialidad 
la función se debe ejercer por el juez municipal del municipio más próximo. 

El artículo 43, por su parte, soluciona el problema de la indetermina-
ción del lugar de la comisión del delito optando por definirlo de acuerdo con 
el lugar donde la Fiscalía formule la acusación. 

Así el juez de control de garantías en el proceso penal no está concebi-
do como función, sino como órgano. El hecho de que los mismos jueces de 
conocimiento ejerzan como jueces de garantías no deja de representar un 
problema, si se tiene en cuenta que no solo es una función de control, sino una 
labor que le da dinámica al proceso penal. 
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Para efectos meramente clasificatorios podemos dividirla función de 
control de garantías de la siguiente manera: 

FUNCIONES RELATIVAS A LA AFECTACIÓN 
DEL DERECHO A LA PROPIEDAD EN LA 

FASE DE INVESTIGACIÓN PENAL 

a) Medidas sobre bienes susceptibles 
de comiso 

Su regulación se encuentra en los artículos 82 a 89 del CPP. Básica- 
mente se prevé una audiencia de control de legalidad (artículo 84) durante 	

185 
las siguientes treinta y seis horas posteriores a la incautación u ocupación de 
bienes o recursos que cumplan con los rasgos señalados en el inciso primero 
del artículo 82. Por lo tanto las varibles a controlar en este caso serán: 

La calidad de los bienes, esto es, bienes que sean producto direc-
to o indirecto del delito, o sobre aquellos utilizados o destina-
dos a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o ins-
trumentos para la ejecución del mismo, sin perjuicio de los 
derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los ter-
ceros de buena fe. 

2. El ,norno de los bienes, para lo cual el juez de garantías debe aten-
der el inciso segundo del artículo 82 y  tomar las determinaciones 
relativas a la equivalencia de acuerdo con la información que aporte 
la Fiscalía. 

3. Motivos fundados. El CPP exige que se realice una inferencia rela-
tiva a que los bienes o recursos son producto directo o indirecto de 
un delito doloso, que su valor equivale a dicho producto, que han 
sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como medio o 
instrumento de un delito doloso, oque constituyen el objeto material 
del mismo. Claro está, los motivos fundados deben ser aportados 
por la Fiscalía y al juez le corresponde su corroboración y sus ex-
cepciones. 
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b) Medidas relativas a la suspensión del 
poder dispositivo sobre bienes 

Estas medidas se relacionan con una circunstancia especial del proceso 
que se refiere a los casos en los que la Fiscalía con el desarrollo de la investi-
gación llega a la audiencia de imputación o a la audiencia preliminar y se re-
quiere suspender el poder dispositivo de bienes afectos a comiso, mientms se 
resuelve definitivamente sobre su devolución. La tarea del Juez de garantías 
en este caso es mutatis mutandis la misma establecida en el aparte prece-
dente. Pero no obstante hay una variable nueva establecida en el artículo 85 
relacionada con un examen de la Fiscalía que también debe ser susceptible de 
control, esto es, que la solicitud de la suspensión del poder dispositivo sobre 
bienes debe consultar el interés de la justicia, el valor del bien y la viabilidad 

186 	económica de su administración. 

Le corresponde también al juez de garantías a este respecto, a instancia 
de la Fiscalía o quien demuestre su legítimo interés en la pretensión disponer el 
levantamiento de la medida de suspensión del poder dispositivo. En este caso 
antes de la formulación de la acusación yen un término que no puede exceder 
de seis meses la Fiscalía debe hacer un examen de los bienes incautados, de 
tal manen que se disponga la devolución de aquellos que no sean necesarios 
para la indagación o investigación o no puedan ser afectos a comiso. 

c) Suspensión de las personerías jurídicas 

El artículo 91 del CPP contempla que igualmente antes de presentarse 
la acusación por solicitud de la Fiscalía, el Juez de control de garantías puede 
ordenar, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para 
ello, la suspensión de personería jurídica o cierre de establecimientos abiertos 
al público. En este caso el control se dispone básicamente como un control de 
legalidad, en cuyo examen deben jugar las siguientes variables: 

1. Cumplimiento de los requisitos legales establecidos para la suspen-
sión de la personería jurídica o cierre de establecimiento. 

Motivos frmndados que permitan una inferencia sobre la dedicación 
total o parcial de la persona jurídica a actividades al desarrollo de 
delictivas. Este último requisito debe interpretarse teniendo en caen- 
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tael inciso segundo del artículo 91, esto es, que en la sentencia 
condenatoria se decide definitivamente con el criterio, más allá de 
toda duda razonable, sobre las circunstancias que originaron la me-
dida. En este sentido basta con que los motivos fundados corres-
pondan a elementos indiciarios sobre la destinación del estableci-
miento o la persona jurídica a actividades delictivas. 

d) Suspensión y cancelación de registros 
obtenidos fraudulentamente 

En cualquier momento y antes de presentarse la acusación, a petición 
de la Fiscalía, el juez de control de garantias dispondrá la suspensión del 
poder dispositivo de los bienes sujetos a registro cuando existan motivos ifin-
dados pan inferir que el título de propiedad fue obtenido fraudulentamente. 187 

e) Medidas cautelares sobre bienes 
contempladas en el CPP 

Se encuentran establecidas en los artículos 92 a JO! del CPP. Pero 
para aclarar la temática frente a la nueva legislación procesal hay que tener en 
cuenta que estas medidas se relacionan con el denominado 'ejercicio del inci-
dente de reparación integral', esto es, que las pretensiones económicas como 
resultado de la conducta punible se resuelven una vez se haya definido la 
responsabilidad penal del autor en un incidente que lleva este nombre. 

Las medidas que puede decretar el juez de control de garantías son 
embargo y secuestro con las siguientes características: 

1. Se decretan en la audiencia de imputación, o con posterioridad a 
ella en una audiencia especial, lo cual quiere decir que si no se han 
realizado embargos y secuestros sobre los bienes del acusado esta 
medida procede ante el juez de garantías en audiencia especial. (Ar-
tículo 153 CPP). 

2. Se decretan a instancias de la víctima directa o la Fiscalía sobre 
bienes del imputado o acusado. Lógicamente el problema aquí es 
determinar quién es víctima en sentido directo. El artículo 92 CPP 
establece que para tales efectos se debe acreditar sumariamente esa 
calidad, la naturaleza del daño recibido y la cuantía de Ja pretensión. 
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Por lo tanto se trata de un análisis en donde se establezca una rela-
ción de causalidad entre la naturaleza del daño irrogado y la condi-
ción del perjudicado. 

3. Deben ser necesarias o mejor suficientes pan proteger el derecho a 
la indemnización de los perjuicios causados por el delito. Para tales 
efectos se siguen las normas del Código de Procedimiento Civil. 
(Artículo 93 CPP). 

4. Pueden ser revisadas por el juez de control de garantías a instancias 
del acusado o imputado para tomar una decisión menos gravosa 
bajo el supuesto de pertinencia. 

5. Deben estar sometidas a un examen de proporcionalidad, esto es, 
se debe hacer un examen entre la gravedad del daño irrigado y la 
probabilidad de sentencia relativa a la pretensión de reparación in-
tegnl o tasación de perjuicios. 

FUNCIONES DE CONTROL RELATIVAS A LA 
IMPULSIÓN DE LA FASE DE 

INVESTIGACIÓN 

a) Actos de imputación 

Nosotros mantenemos la posición según la cual eljuez de garantías no 
es simplemente un destinatario de la imputación en el sentido de que se hace 
ante él un acto de formalización de la investigación, por esa razón creemos 
que el juez de control de garantías tiene una labor en la imputación. La actua-
ción del juez de garantías en el acto de imputación se dispone como una 
audiencia especial de control en la que fundamentalmente se deben controlar 
los siguientes supuestos: 

1. Si se trata de una captura en flagrancia el Juez debe controlar que 
efectivamente se trata de esta categoría, y en el mismo sentido la 
forma en que se ha realizado la captura de acuerdo con las exigen-
cias constitucionales y legales. 

188 
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2. El juez debe controlar el sentido de inferencia razonable de 
autoría o participación del delito investigado sobre la base de 
evidencia fisica o información legalmente obtenida. Este con-
trol es de los aspectos más complejos que trae el nuevo código en 
la medida en que se trata de un criterio probatorio para generar fa 
imputación que corresponde realizar a la Fiscalía con los criterios 
de su hipótesis delictiva. Por lo tanto, así el juez se limitará única-
mente a su labor de control de garantías es en la práctica inevitable 
que introduzca su criterio jurídico sobre la conducta investigada 
por el Fiscal. Pero bien observado no es que ello signifique una 
invasión del juez frente a la labor de la Fiscalía, sino el ejercicio de 
un control que se ampara en los supuestos constitucionales de la 
protección de la presunción de inocencia en la medida en que la 189 
norma comentada implica un examen tres supuestos, a saber: que 
existe una base suficiente para determinar con un grado de 
inferencia razonable que la persona susceptible de imputación 
es autor o partícipe de un delito que se está investigando. En 
este sentido juegan las categorías del Código Penal (artículos 29 y 
30) pues en una interpretación sistemática este debe ser el criterio 
para controlar la actividad de la Fiscalía sujetándose al criterio 
establecido de inferencia razonable. Esta razón nos lleva a criticar 
una vez más la pésima, contradictoria y confusa redacción del ar-
tículo 287 del CPR No es posible como lo dice la aludida dispo-
sición hacer imputación fáctica cuando en la misma norma se exige 
inferencia de autoría, participación del delito que se investiga. 
En otras palabras: son más las exigencias para hacer una imputa-
ción jurídica que una imputación fáctica. En segundo lugar debe 
controlar que los materiales probatorios y evidencia fisica o la in-
formación que soportará la imputación deben haber sido legal-
mente obtenidos, es decir, fuera del examen de suficiencia, es 
menester determinar la legalidad del material, lo cual conduce a un 
examen constitucional de evidencia recaudada con cumplimiento 
del debido proceso y en tercer lugar se determinará la inferencia 
razonable, es decir, el juez debe hacer un examen de lógica sobre 
la pretensión de la Fiscalía en el que juegan los dos factores ante-
riormente aludidos, en otras palabras, se trata justamente de que 
la imputación sea correcta entre persona y conducta. 
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El juez debe controlar las exigencias formales de la imputación, esto 
es, los requisitos establecidos ene! artículo 288 que deben ser ex-
presados oralmente por el Fiscal, pero aquí, la exigencia de control 
formal debe de trascender el requerimiento legal puesto que se trata 
de un derecho del imputado a saber ya tener conocimiento de qué 
es !o que !a Fiscalía tiene contra él, cuyo fundamento legal se en-
cuentra en el derecho internacional de los derechos humanos. 30  

4. Debe controlar el traslado de información de la Fiscalía sobre la 
posibilidad de allanarse a la imputación. Para tales efectos el CPP 
dispone en su artículo 131 que si el imputado o procesado hiciere 
uso del derecho que le asiste de renunciar a las garantías de guardar 
silencio y al juicio oral, deberá eljuez de control de garantías o el 

190 juez de conocimiento veijficar que se trata de tina decisión libre, 
consciente, voluntaria, debidamente inJbrmada, asesorada por 
la defensa, para lo cual serci imprescindible el interrogatorio 
personal del imputado oprocesado. Sin duda esta es una disposi-
ción semejante a la regla 11 de las reglas fedenles de procedimiento 
penal para los efectos de declanción de culpabilidad que se utiliza 
en los Estados Unidos. 

En todo caso debe advertirse la contradicción existente en el CPP a 
este respecto, pues mientras que el artículo 131 determina esta responsabili-
dad frente al juez de control de garantías, el artículo 282 del CPP contempla 
la misma figun del interrogatorio por cuenta de la Fiscalía ola policía judicial 
y la consecuente aceptación por el 'imputado'. La lamentable redacción per-
mite apreciar que, en primer lugar, no es ninguna fhnción constitucional de la 
policía judicial hacer imputaciones, en segundo lugar el artículo 282 pan sal-
var semejante entuerto afirma que sin hacerle imputación alguna a la per-
sona investigada se le deberá instruir sobre sus derechos y si desea declarar 
se podrá interrogar en presencia de su abogado y para rematar el artículo 283 
habla de la aceptación 'por el imputado', es decir, por la persona a la cual no 
hay posibilidad de hacerle ninguna imputación. Patente inconstitucionalidad la 

30 Véase O'Donnell, Daniel, Derecho J,iternacional de ¡os Derechos ¡'inmanos. Normativa, jririsprridenciay doce riera 

de los sistemas onitersal e interanreri cano. Oficina de] Alto Comisionado de las Naciones Un idas pata los 

Derechos Humanos. Bogocá. 2004. Pp. 416-418. 
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consagrada en estos artículos con el riesgo de enorme de que las autoridades 
de policía judicial abusen del interrogatorio, obtengan información subrepti-
ciamente o incluso condicionada por el error o por el engaño del investiga-
do. 3 ' 

b) Actos de imputación de persona ausente 

Esta función está contemplada en el artículo 127 del CP.P, según 
el cual, cuando al fiscal no le haya sido posible localizar a quien requie-
ra para formularle imputación o tomar alguna medida de aseguramien-
to que lo afecte, solicitará ante el juez de control de garantías que lo 
declare persona ausente adjuntando los elementos de conocimiento 
que demuestren que ha insistido en ubicarlo. 191 

En este evento la función del juez de control de garantías se circunscribe 
a una tarea de verificación de los esfuerzos de la Fiscalía por la ubicación de 
la persona ausente que se expresa en el último inciso de la disposición citada, 
como 'agotamiento de los mecanismos de búsqueda y citaciones suficientes y 
razonables para obtenerla comparecencia del procesado'. 

c) Prueba anticipada 

La prueba anticipada hace referencia a aquella que se practica 
con intervención de funcionario judicial y con posibilidad de someterla 
a contradicción, realizada cuando fuere de temer que no podrá 
practicarse en juicio oral o que su práctica pudiese determinar la sus-
pensión de la audiencia, esto es, cuando no sean reproducibles en la 
audiencia oral o cuando siendo por naturaleza reproducibles, concu-
rren circunstancias fundadas que impiden practicarlas en el plenario. 32  
El nuevo CPP contempla a este respecto la prueba anticipada, justa-
mente como una excepción al principio de inmediación. En desarrollo 
de esta norma rectora está el artículo 284 del CPP, el cual establece 
las exigencias legales para que sea procedente tal práctica. 

31 Rnxin. Claus. Ob. br, Supra nora 2$. 
2 San Martín. César. Drruhc Prornal PenaL lid. Griglev. Luisa. 2000. 
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En este caso el examen del juez de garantías se debe circunscribir bási-
camente a la existencia de motivos fundados y de extrema necesidad que 
justifican la excepción a la inmediación de la prueba en el juicio oral, aunque 
se debe anotar que esta decisión también está sujeta a recurso. Por otra par -
te, en estos casos el juez de control de garantías funge como si fuera juez de 
conocimiento, por lo tanto debe practicar la prueba con todos los requeri-
mientos que resultarían claves en la audiencia del juicio oral, pues básicamen-
te aquí se trata no tanto de la anticipación de la prueba, como si del contradic-
torio yen esa misma medida se ejerce la labor de tal manera que los resulta-
dos de la discusión puedan tener efecto en la fase principal del proceso. 

FUNCIONES DE CONTROL POSTERIOR 
192 
	

RELATIVAS A LA ACTIVIDAD DE 
INVESTIGACIÓN PENAL 

Actos de control sobre medidas que no requieren autorización judicial 
previa. 

A los requerimientos ya anotados relativos a la motivación de la dili-
gencia, pertinencia y verificación de las limitaciones permitidas a derechos 
fundamentales como regla general que se deduce del ordenamiento constitu-
cional debemos anotar su desarrollo legal, así como otras variables a contro-
lar en cada medida específica, esta vezprovenientes del contexto legal de los 
derechos humanos con incidencia en el proceso penal y de las exigencias del 
nuevo ordenamiento procesal. Así, podemos exponer aquí los siguientes as-
pectos: 

Control posterior sobre el derecho 
fundamental a la intimidad e inviolabilidad 

del domicilio (registros y allanamientos) 

El nuevo CPP establece en el articulo 219 la procedencia de registros y 
allanamientos en los siguientes términos: 'El fiscal encargado de la dirección 
de la investigación, según lo establecido en los artículos siguientes y con el fin 
de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la 
captura del indiciado, imputado o condenado, podrá ordenar el registro y 
allanamiento de un inmueble, nave o aeronave, el cual será realizado por la 
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policía judicial. Si el registro y allanamiento tienen como finalidad única la captu-
ra del indiciado, imputado o condenado, solo podrá ordenarse en relación con 
delitos susceptibles de medida de aseguramiento de detención preventiva.' 

La estructura de control dispuesta para estos efectos incluye en el nue-
voCPP: 

1. Adecuación. En una interpretación sistemática de los artículos 14, 
114 numeral 3, y  219 del CPP se establece que el objeto del regis-
tro y allanamiento es obtener elementos materiales probatorios y 
evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o con-
denado. Aquí resulta extraña la expresión 'indiciado', pues antes 
que indicios para proceder a una captura el Código monta la estruc-
tura basada en 'motivos fundados' (véanse los artículos 300 	193 

—captura sin orden judicial— así como los relativos a la detención 
preventiva, es decir, inferencia razonable de autoría o participación). 

2. Autorización. Como requisito formal de actuación se debe dispo-
ner por parte del fiscal una orden de allanamiento o registro como 
regla general. Son excepciones a esta regla el allanamiento y registro 
en caso de flagrancia; la ejecución de la captura del indiciado, impu-
tado, acusado o condenado y tres supuestos sumamente 
cuestionables desde el punto de vista constiwcional, como son: el 
consentimiento del titular del bien afectado o de quien tenga interés 
en el procedimiento; la llamada expectativa razonable de intimidad y 
las situaciones de emergencia. (Artículo 230 CPP). 

En cuanto al consentimiento, no puede afirmarse que el artículo 28 de la 
Constitución permita en el desarrollo legal unajustificación de tal naturaleza. 
En este sentido la discusión gira en tomo a la pregunta de si el consentimiento 
del agredido permite prescindir de las formalidades que la ley exige (decisión 
fundada, orden escrita, horario, etc.) o, por el contrario, carece de ese efecto 
legitimante para la observancia de lo reglamentario. La respuesta ha de ser 
negativa. El profesor argentino Julio Maier se expresa a este respecto de la 
siguiente manera: 'La Constitución declara inviolable el domicilio, la corres-
pondencia, las comunicaciones y los documentos privados, tolerando que la 
ley, sin desnaturalizar su sentido de garantía individual, establezca los casos en 
los cuales se pueda proceder al allanamiento y ocupación, las exigencias para 
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la justificación de la injerencia y las fonnalidades bajo las cuates se debe 
proceder... De esta manera, la ley aclara que el consentimiento carece de 
valor legitimante, que no es cuestión de pedirle permiso al interesado para 
eludir la decisión y la orden judicial, sino por el contrario, recabar previa-
mente la autorización del juez , como regla, antes de visitar o molestar los 
particulares' » 

En cuanto a la expectativa razonable de intimidad 34  establecida como 
aquellos casos en los que el objeto por registrar se encuentra a campo abier-
to, a plena vista o abandonado, es necesario decir que la ubicación (campo 
abierto) del bien, la ausencia del propietario o tenedor no enervan las exigen-
cias constitucionales para la afectación, pues al fin y al cabo, la Constitución 
tampoco permitiría que sobre el ámbito privado de la personalidad, la propie- 

194 dado el domicilio se construyan 'expectativas' 'razonables'. Por el contrario, 
la Constitución pretende que se instalen núcleos intangibles en los derechos 
fundamentales, en los cuales no le es dable a la persecución penal entrar y que 
del mismo modo las injerencias cuyos limites están marcados por la legisla-
ción les definan a las personas un mínimo de seguridad sobre las formas de 
proceder de las autoridades de persecución penal. Más aún, resulta alarman-
te que la redacción del artículo 230 se disponga de tal forma que el parágrafo 
haga extensiva la carencia de una expectativa razonable de intimidad cuando 
las autoridades de persecución penal puedan utilizar medios técnicos para el 
registro. 

Las situaciones de emergencia no requieren mayor aclaración, pues se 
trata en todo caso de actuaciones justificadas por fuerza mayor, caso fortuito 
que ya están contenidas en la ley penal. 

3. Fundamentación. Se trata de motivos razonablemente fundados 
para concluir que la ocunencia del delito investigado tiene como 
probable autor o partícipe al propietario o al tenedor del bien por 
registrar. Para hacer más objetiva esta noción el artículo 221 del 
CPP determina la existencia de un respaldo probatorio que se 

Maier Julio. Derecho Procesal Penal, Fundamentos. Ed, del Puerro. Buenos Aires. P 687, 

34 Una apreciación parecida en lo que corresponde a las expectativas de intimidad puede observarse 

en Carró Alejandro. Cara,,tias Coussinicionales ro ti Proceso ¡>eno !. Hanimurabi. Buenos Aires. 2002 

P 340-344 
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circunscribe como mínimo al informe de policíajudicial, declaración 
jurada de testigo o informante, o en elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica que establezcan con verosimilitad la vincula-
ción del bien por registrar con el delito investigado. En otras pala-
bras, se trata realmente de un doble examen: por una parte, el juez 
de garantías en el control posterior debe determinar que existió una 
relación de causalidad entre el bien registrado y el tenedor o propie-
tario (presunción de hallazgo) y por otra parte, debe controlar que 
el examen de la Fiscalía para proferir la medida se basó en un míni-
mo de actividad probatoria para lo cual el propio fiscal deberá llevar 
a la audiencia de control posterior (artículo 237 del CPP) sus apre-
ciaciones sobre la evidencia recolectada, los testimonios o los infor -
mes de policíajudicial. El Código limita la actividad del juez de con- 
trol de garantías con respecto a la reserva de la identidad de los 195 
informantes de la policía. 

4. Localización. El juez de control de garantías debe examinar en la 
audiencia posterior los antecedentes que fundamentaron la orden de 
registro y allanamiento y cotejaria con los resultados, pero ante todo 
con la práctica y ejecución de la diligencia, pues al tenor de lo dis-
puesto en el artículo 222 del CPP la orden que permite la diligencia 
debe indicar los lugares por registrar. Si no es factible esa determi-
nación del lugar por registrar, el fiscal debe argumentar las razones 
para adelantar el operativo, pero la misma disposición limita 1 as 
órdenes de registro y allanamiento indiscriminados o las determina-
ciones 'globales' de los bienes por registrar. 

Sin duda esta es una de las modalidades más complejas del control, 
pues la existencia del requerimiento formal desde el punto de vista constitu-
cional no enerva las irregularidades que se determinen en la ejecución del 
allanamiento o registro a efectos de definir una posible recaudación probato-
ria con violación del debido proceso, cuya consecuencia es la nulidad (cons-
titucionalmente hablando) y la exclusión. Así, los hallazgos que se extiendan 
fuera de los lugares determinados en la orden vulnerarán el debido proceso. 
Las razones del fiscal para no determinar con precisión el lugar y aun así 
proceder al registro o allanamiento deberán tener un criterio objetivo, por 
ejemplo, en el respaldo probatorio exigido por el 221 del CPP, pero además 
en la justificación pan no determinar el lugar por registrar. Si resultare de ello 
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que por ejemplo, el fiscal tenía suficientes elementos de juicio para una deter-
minación objetiva del lugar objeto de registro la diligencia puede rechazarse 
en el control. 

El control debe también tener en cuenta que a este efecto existen ex-
cepciones, esto es, que los hallazgos resultantes de lugares autorizados en la 
orden permiten extender la diligencia, incluidos los que pueden encuadrarse 
en situaciones de flagrancia. (Artículo 225 CPP). 

S. Extensión de la garantía constitucional. El artículo 223 del CPP 
pretende definir el alcance de las garantías constitucionales a la inti-
midad del artículo 15 de la Constitución y del amparo domiciliario 
del artículo 28. Hasta cierto punto los numerales de la disposición 

196 procesal son consecuentes con la noción de núcleo intangible, pero 
el parágrafo nos pone en una situación que merece un análisis, pues 
se trata de los casos en los que el núcleo intangible no opera para 
efectos de investigación penal. 

Los interrogantes que plantean las limitaciones al derecho al ámbito 
privado de la personalidad y al domicilio no se pueden responder desde el 
proceso penal. Yen esto se ha de ser categórico, las respuestas están en el 
derecho constitucional yen la teoría de los derechos fundamentales. Aquí no 
se puede afirmar bajo ningún punto de vista que por ejemplo la dignidad hu-
mana es 'renunciable', oque la condición de auxiliador, partícipe o coautor 
del delito investigado permita a las autoridades de persecución penal, por 
ejemplo, tomar comunicaciones privadas del partícipe para probar la culpabi-
lidad del imputado. 

En este caso el juez de garantías debe remitirse a las nociones consti-
tucionales de injerencias en el ámbito de la personalidad previstas legalmente; 
las nociones de ponderación y la llamada teoría de los dos niveles de afecta-
ción constitucional. 

6. Ejecución y plazos. Todas las reglas contenidas en los artículos 
225 y226  del CPP son punto de referencia obligatoria para el juez 
de garantías. Así, tenemos el plazo del diligenciamiento; la hora de 
realización; la limitación por el lugar y por los objetos afectos a re-
gistro y el control sobre los pormenores de la ejecución. De toda la 
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actuación queda un acta cuyos requisitos están establecidos en el 
artículo 227. 

Como puede observarse estas variables incluyen aspectos formales 
(orden con requisitos legales, fundamentación, respaldo probatorio, determi-
nación de alcance) pero resulta complejo escindirlas de los aspectos materia-
les que se disponen para la ejecución, máxime cuando en cada situación exis-
ten excepciones. 

Control posterior sobre la afectación al 
derecho fundamental a la intimidad y a la 

inviolabilidad de las comunicaciones 
(interceptación de comunicaciones 

(telefónicas y correspondencia) 	197 

El nuevo Código de Procedimiento Penal en sus artículos 235 a 238 
contempla las normas que desarrollan la interceptación de comunicaciones y 
por ende la limitación ala intimidad y al secreto de las mismas. En forma 
especial se dispone la retención de correspondencia, la interceptación de las 
comunicaciones telefónicas y similares, la recuperación de información deja-
da al navegar por internet u otros medios tecnológicos. 

El caso que interesa aquí, por obvias razones, es el de la interceptación 
telefónica, pues es el medio más utilizado. A este respecto el artículo 235 
dispone el procedimiento y las exigencias formales de fUndamentación escrita 
de la orden, las limitaciones respecto a las comunicaciones del defensor y los 
plazos. Con todo, los parámetros de control en este caso son mucho más 
exigentes dado el alto rango que se le otorga al plano de la intimidad en aque-
llo que se refiere a auscultar la palabra hablada y además por la latente discu-
sión frente al nenio tenetur se 4vsum accu. are. Por las razones anotadas 
anteriormente, los fUndamentos de control provienen en este caso del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, punto sobre el cual podemos 
hacer una breve referencia. 

Lo primero que valora la jurisprudencia internacional es la extensión 
material de la esfera de la intimidad, pues el artículo 11 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos (CADFI) se expresa en el sentido de que 
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'nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida priva-
da.... o en su correspondencia,' redacción que implica una prohibición y al 
mismo tiempo un derecho que requiere acciones positivas estatales para su 
protección. Esta redacción es en su esencia compatible con la norma consti-
tucional colombiana que establece que 'la correspondencia y demás formas 
de comunicación privada son vioIables.'Tanto de la disposición nacional 
como de la internacional se colige que las restricciones al derecho en cuestión 
solo pueden realizarse para un fin legítimo o autorizado. Así lo recalcan los 
analistas internacionales al interpretar el artículo 30 de la CADH el cual reza 
que 'las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convención, al goce y 
al ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la misma, no pueden 
ser aplicados sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés 
general y con el propósito para el cual han sido establecidas'. 

198 
Cabe equiparar la noción de injerencia arbitraria o abusiva con la de 

violación, si bien las acepciones utilizadas por la normativa internacional gene-
ralmente entienden lo abusivo o lo arbitrario en el sentido de que la legislación 
nacional carezca de remedios legales para que los ciudadanos eviten una in-
tromisión indebida en la esfera de su intimidad. 35 Así, la experiencia interna-
cional se orienta por la necesidad de que el legislador acuerde el sustento legal 
a las injerencias estatales. 36  

Por otra parte, este tipo de injerencia por su peculiar relación con el 
proceso penal debe estar provista de una protección más exigente debido a 
que puede conducir a la autoincriminación del investigado sin que él mismo lo 
sepa, particularmente si se trata de una interceptación telefónica. Tal conside-
ración hace exigentes, al menos, las siguientes previsiones: 

La autorización de injerencias estatales en el secreto de las teleco-
municaciones requiere indicios reales que determinen la existencia 
de un hecho punible. 

2. Los hechos punibles cuya persecución debe motivar una escucha 
telefónica deben detenninarse conforme a su naturaleza, esto es, 
casos de extrema gravedad. 

La interpretación proviene de la jurisprudencia europea. Chapel! C. vs Gran Bretaña. TEDFI 30/ 

3189, en donde igualmente se plantea el problema de la proporcionalidad. 

36 Véase \Voisehnik, Jan. Juçdr Insiniccióny Derechos Humanos en Argentina, Ad-hoe. Buenos Aires. 2001, 

p, 219. 
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3. Debe adecuarse un procedimiento regulado para las intervenciones. 

4. La medida debe estar sometida a limitación temporal. 

5. Las autoridades deben documentar todo el material de intervención 
a efectos de permitir el contradictorio y permitir a la defensa una 
revisión de todas las grabaciones. 

6. Debe estar regulada normativamente la destrucción de las cintas 
cuando el inculpado ha sido absuelto. 

Los datos obtenidos en una grabación están sujetos a una estricta 
vinculación con el fm de esa medida. 

8. El conocimiento indirecto de una medida de intervención penTlite su 
control por parte del afectado en sede de amparo o tutela cuando 
hayan sido violados sus derechos fundamentales. 

La doctrina ha proffindizado al máximo sobre los supuestos anterior-
mente elaborados, a lo cual se añade una exégesis constitucional sobre las 
restricciones legítimas al derecho fi.indamental al secreto de las comunicacio-
nes que parten igualmente de su núcleo esencial. Se admite así que el secreto 
a la comunicación puede limitarse en casos en que la necesidad aparezca 
como directriz de la investigación penal de que se trate. Por lo tanto, debe 
tratarse de un recurso extremo sin el cual no podrían obtenerse datos útiles 
para la investigación, lo cual se deduce de la concurrencia de elementos fácticos 
suficientes y contrastados capaces de configurar un hecho delictivo. Por otra 
parte, juega inevitablemente el examen de proporcionalidad que en este caso 
se determina entre el valor constitucional de la intimidad de la palabra hablada 
y los resultados que se pueden esperar de la interceptación, una vez se haya 
realizado un examen categórico de la gravedad del delito investigado y el 
material de evidencia que pesa contra la persona a quien se le interceptará el 
teléfono. 37  

7 Véase a este respeero. Bacigalu po. Enrique.. L. regulación de oídios símicos para la intercqscnósi de corsínnicaciottcs 

pnadas en Justicia Pretal y Derechos ri,ndantcz;tales. Marcial Pons, Madrid. 2002, Igualmente Góuicz-Colon,er. 

Juan Luis. 1_a noenención judicial de las roen unicaciones sclifóspicas en España. Ruina pniiana de doc,ns,ay jririspnidencia 

puta?. Ed. Grril,Y. 2000, P 72-104. 
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Las otras medidas establecidas en el Código de Procedimiento Penal, 
esto es, la vigilancia y seguimiento de personas, la vigilancia de cosas, las 
infiltraciones en organizaciones criminales, las actuaciones de agentes encu-
biertos, la búsqueda selectiva en bases de datos, los exámenes de ADN, 
definitivamente requieren autorización previa, pues si se entiende bien la natu-
raleza de todas ellas apunta al 'aseguramiento' probatorio y no se encuentran 
dentro de los límites trazados por la Constitución pan permitirle una actividad 
propia y sin autorización judicial a la Fiscalía, razón por la cual aquí las deja-
mos de lado, entendiendo que sobre ellas se manifestará inevitablemente la 
Corte Constitucional. 

FUNCIONES DE AUTORIZACIÓN PARA 

200 	 PROCEDER A UNA INJERENCIA EN LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE 

LA INVESTIGACIÓN PENAL 

Actuaciones que requieren autorización 
judicial previa para su realización 

El numeral 3 del artículo 250 de la Constitución Nacional establece 
claramente que el aseguramiento del material probatorio por intermedio de la 
cadena de custodia es una fbnción de la Fiscalía General de la Nación. En 
desarrollo de esta tarea puede encontrarse con la exigencia de afectar dere-
chos fundamentales, de tal manera que lo que ha definido la Constitución es 
una serie de requisitos para proceder a la práctica de las llamadas pruebas 
preconstituidas, esto es, aquellas diligencias probatorias que deben practicarse 
para obtener evidencia fisica y que por lo general corresponden a un examen 
científico que involucra al sospechoso o imputado. 

La estructura dispuesta por el Código se basa en una regla general 
contenida en el artículo 246, según la cual cualquier tipo de medida distinta de 
las contempladas para proceder por iniciativa propia del fiscal, y que afecte 
un derecho o una garantía fundamental debe ser autorizada por el Juez de 
control de garantías a petición del fiscal correspondiente. Por lo tanto, el pri-
mer problema para el fiscal es concretar si con la actuación pretendida estará 
en juego un derecho fundamental del indagado o imputado que requiera auto-
rización judicial previa para proceder. Por otra parte, el Código se refiere 
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expresamente a las medidas de iispección corporal, registro personal y ob-
tención de muestras que involucren al imputado. 

El punto fundamental para determinar la autorización por cuenta del 
juez de garantías en estas medidas es sin duda la fundamentación constitucio-
nal que exigiría las ya aludidas formulaciones de necesidad, adecuación y pro-
porcionalidad. 38  No obstante, podemos hacer algunas anotaciones sobre las 
medidas especiales que trae la legislación así: 

INTERVENCIÓN CORPORAL Se trata de una medida de coac-
ción física sobre el cuerpo humano del investigado que pone en juego los 
derechos fundamentales de la libertad y la intimidad. Aquí el principio de ade- 
cuación exige, como ya lo hemos visto para la mayoría de casos de afectación 	201 
de derechos fundamentales, una base de indicios o sospechas sólidas que 
permitan inferir con razonabilidad que el cuerpo del investigado tiene elemen- 
tos materiales probatorios y evidencia fisica necesarios para la investigación. 

En materia de legalidad, a diferencia de otras legislaciones, la nuestra 
no deja dudas, esto es, siempre deben ser autorizadas por el juez de garan-
tías. No obstante, en gracia de discusión puede surgir el tema de la inmediatez 
de las medidas para que estas se practiquen por cuenta de la Fiscalía en casos 
en los que la solicitud al juez de garantías significaría la pérdida de un levanta-
miento probatorio indispensable para demostrar la autoría o participación de 
un delito. Creemos que las exigencias constitucionales y legales implicarían 
que pueden existir eventos que ubicados en el contexto de la flagrancia en el 
sentido entendido por el artículo 32 de la Constitución determinarían la con-
ducción ante el juez de garantías de forma inmediata y con motivos fundados 
únicamente para que se autorice la práctica del examen, es decir, la situación 
de flagrancia que debe ser analizada por el juez de garantías determinaría la 
aplicación de la medida inminente y por lo tanto la autorización. 

Otra variable que deberá tener en cuenta el juez de garantías en materia 
de Intervenciones corporales es el que se conoce en la doctrina como ade- 

El csrudio irás coisi pino en castellano sobre este ten,, es de Etxherria G urídi. José francisco. Las 

Fi I(flericisncs corpora/es: Cii práctica y sri i'aiorarió,i temo prueba cmi rip receso perra1. Triv u ni. Bogotá. 2003 
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cuación o idoneidad cualitativa y cuantitativa. La primera se refiere a 
un examen en el que las medidas se dispongan con propiedad para alcanzar 
un fin exitoso y concreto, por ejemplo, una toma de rayos X es apta para 
ubicar un proyectil, sin necesidad de llegar a una extracción quirúrgica. La 
adecuación cuantitativa se refiere a un criterio de utilidad significativa que jue-
ga más en el ámbito de la proporcionalidad, esto es, prohibición de exceso. 
La guía frente a este argumento se refiere igualmente a que los motivos que 
fundamentan la intervención juegan un papel demasiado importante. Así por 
ejemplo, resulta cuantitativamente iii adecuado someter a intervención corpo-
ral a todos los varones que han participado en una fiesta masiva a efecto de 
indagar el autor de un acceso carnal violento. En otras palabras: la motivación 
aquí se asume igualmente como necesaria 'individualización'. 39  

202 	En el campo de la necesidad, francamente hay que sujetarse a las si- 
tuaciones concretas, pues como lo dice la doctrina autorizada, pueden existir 
dos medidas idóneas pan el mismo fin, pero en situaciones especiales el des-
tinatario de la medida hace que lo que es teóricamente más grave no lo sea 
tanto en la realidad. Así, por ejemplo, sise tienen a disposición medios proba-
torios suficientes, como testimonios reiterados sobre la paternidad de un suje-
to confirmada además por relaciones y vínculos entre el supuesto padre y el 
hijo, no se autorizaría la práctica obligatoria de análisis sanguíneos. A este 
respecto también se afinna por la doctrina que entre todas las injerencias 
posibles se debe preferir la menos gravosa. 

Para efectos de proporcionalidad en el caso de las intervenciones 
corporales se debe disponer que el grado de afectación no llegue a la afecta-
ción de la dignidad humana, pues esta es imponderable. Pero además, lo que 
se exige aquí es un examen que permita hacer la ponderación entre el interés 
legítimamente perseguido por la administración de justicia y el valor sacrifica-
do al investigado. Para hacer dicho examen la doctrina autorizada contempla 
que las intervenciones corporales son constitucionalmente admisibles cuando 
se disponen frente a tres variables, esto es, la gravedad del delito, el grado de 
imputación alcanzado hasta antes de solicitarse la medida y la probabilidad de 
éxito. En materia de gravedad del delito reiteremos que nuestra legislación no 

39 Para todos los efectos de proporcionalidad véase González.Cuéllar Serrano, NicoLís. Proporcionalidad 

y derechos Jlindaiszentales en ei proceso penal. H. Colex. Madrid. P 3 09- 3 lO. 
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hace una diferenciación entre delitos graves y menos graves, pero el monto de 
la pena ye! bien jurídico en juego son suficientes para suplir esa deficiencia. 
Sobre el grado de imputación alcanzado la proporcionalidad determina que 
los motivos que fundamentan la intervención son lo suficiente y razonablemen-
te sólidos que la intervención completaría los supuestos legales de autoría de 
la conducta investigada, por esa razón no pueden resultar admisibles las me-
didas de coerción que se dispongan de forma exploratoria, como en el ejem-
plo definido supra; y porúltimo la probabilidad de éxito de la injerencia se 
refiere al hecho de que tal intervención en los derechos fundamentales tras-
ciende el ámbito personal en la necesidad de aclaración de un delito que es 
capaz de realizar el valor constitucional de administrarjusticia. 

Adicionalmente en el ámbito de la práctica del examen deben tenerse 	203 
en cuenta los siguientes aspectos: reserva médica o de personal vinculado a 
las ciencias de la salud, consentimiento del destinatario, compatibilidad en su 
ejecución con la dignidad humana. Los motivos que generan la injerencia de-
ben ser muy bien expuestos entendiéndose que el médico debe saber las ra-
zones para lapráctica del examen, de tal manera que el informe clínico defina 
su concepto profesional sobre lo solicitado y las contingencias del resultado, 
ya que este puede tener incidencia en la discusión futura sobre la prueba en la 
vista oral. 

REGISTROS PERSONALES. Su definición está contenida en el 
artículo 248 del CPP, pero la opción del Código plantea igualmente proble-
mas que ya han sido analizados por la dogmática procesal, entre los cuales se 
cuentan: el significado de lo 'personal', las diferencias entre el registro y la 
intervención y el no menos complejo problema de las medidas de prevención 
que no tienen efecto en una investigación penal concreta. 

Lo 'personal' como parte del desarrollo de los derechos fundamen-
tales involucra la intimidad y la privacidad de las cosas que la persona lleva 
consigo y por supuesto las del propio cuerpo humano. Así, el primer pro-
blema planteado al proceso penal es el hecho de que los documentos, la 
indumentaria de la persona, y lo que porta (bolígrafos, efectos personales, 
tatuajes, carteras, billeteras, etc.), hacen parte de ese núcleo de la intimidad 
que puede ser afectado por un registro personal en los casos en que así lo 
admita la Constitución. 
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En segundo lugar, un problema complejo que se ha presentado a algu-
nos ordenamientos es el relativo a las diferencias del registro con la inspección 
y la intervención corporal, pues normalmente el registro corporal se define 
como la búsqueda de objetos ocultos que se encuentran en o bajo la indu-
mentaria del afectado, o sobre la superficie corporal yen los orificios corpo-
rales naturales (boca, cavidades nasales, orejas, ano, vagina) que pueden ser 
examinadas sin la ayuda de medios especiales. 4° 

Nuestro ordenamiento parece resolver el problema al plantear una di-
ferencia básica entre inspección (artículo 247 CPP) y registro (248 CPP), 
cuando para la inspección se hace referencia al 'cuerpo', mientras que para el 
caso del registro se circunscribe el problema a la búsqueda de elementos que 
están en 'posesión', es decir, que la persona lleva consigo. No obstante, se 

204 tendría que aclarar que la inspección corporal debe entenderse como un exa-
men visual del cuerpo de la persona total o parcialmente desnuda, cuya fina-
lidad se cifra en analizar un estado anatómico particular. Así, corresponden a 
esta categoría las inspecciones con carácter forense que se hagan para la 
determinación de características especiales de la persona investigada y que 
generalmente apuntan a su identificación, como por ejemplo, la solicitud para 
que se despoje de sus vestiduras a efecto de identificar una escoriación, luna-
res, tatuajes, manchas hepáticas, cicatrices, examen oral sin instrumentos, etc.). 
Si la revisión exige una intervención que implique la utilización de un medio que 
afecte la integridad fisica de la persona y por la misma razón requiera el ejercicio 
de un profesional de la medicina estaremos en presencia de una 'intervención 
corporal'. A esta última categoría pertenecen los exámenes que indaguen en las 
cavidades corporales o en el interior del cuerpo, la obtención de fluidos corpo-
rales y muestras de tejidos anatómicos, impresiones dentales, etc. 

En cuanto al último punto, esto es, el sujeto autorizado para la práctica 
de la medida y la diferencia entre fines preventivo-policiales e instructivo-
penales, es necesario anotar que el artículo 248 CPP hace distinciones entre 
las actuaciones preventivas de la fuerza pública que para nada requieren la 
autorización del juez de garantías, tampoco se hace extensiva la autorización a 
los casos de captura en flagrancia que normalmente se acompañan de un 
registro, por razones obvias, mientras que para el caso de investigaciones 

40  Este es e1 caso del § 102 de la Ordenanza Procesal Penal Alemana. 
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penales en curso la necesidad de un registro efectivamente se requiere para 
afectar el derecho fundamental. Lo anterior no quiere decir que la actividad 
del registro no esté sujeta a control jurisdiccional. Por el contrario, parte del 
examen sobre la legalidad de la captura posterior incluirá inevitablemente el 
relativo a la consecución de elementos fisicos que acompañan la detención, lo 
cual no dejará de plantear problemas en el ámbito de la exclusión de prueba. 
Así, por ejemplo, si en la obtención de estupefacientes que un expendedor 
vende al menudeo, se le causaron lesiones personales al capturado con moti-
vo del registro por parte de la policía, el juez de control de garantías debe 
analizar si el comportamiento policial afectó indebidamente los derechos cons-
titucionales y definirlo pertinente en lo relacionado con la legalidad de la apre-
hensión. 

PROBLEMAS ADICIONALES EN ESTAS MEDIDAS: EL 205 
CONSENTIMIENTO YLA COACCIÓN PARA SU REALIZACIÓN. 
Seguramente los jueces de garantías se enfrentarán con un doble problema 
que ha sido álgidarnente discutido en las legislaciones foráneas, sin que hasta el 
momento se avizoren soluciones satisfactorias, esto es, el consentimiento del 
imputado para atender las medidas que implican una injerencia fisica en sus 
derechos fundamentales y la ejecución coactiva de la medida. En nuestro con-
cepto el problema se plantea dentro del ámbito de extensión de los derechos 
ftrndamentales en juego y las necesidades concretas de la persecución penal. 

Las soluciones del derecho comparado divergen enormemente. Así, 
por ejemplo, el § 8 i de la Ordenanza Procesal Penal permite tal intromisión 
de manera coactiva, e incluso utiliza la misma expresión que está contenida en 
el artículo 249 CPP, esto es, 'de no existir consentimiento del afectado' ('sin 
consentimiento del inculpado' en la legislación germana). Eso no quiere decir 
que el debate constitucional sea pacífico. Por el contrario, la decisión tomada 
en 1963 por el Tribunal Constitucional Federal, según la cual 'las más elemen-
tales exigencias del derecho penal reclaman que la situación especial del incul-
pado permita, a su vez, especiales injerencias', es decir, la especial coerción 
de la investigación penal es suficiente para determinar una limitación igualmen-
te exigente de los derechos del inculpado. Pero esta postura ya no se sostiene 
frente a temas constitucionales tan fuertes como el que predica que el inculpa-
do no es 'objeto sino sujeto del procedimiento' o la extensión del derecho a 
no declarar contra si mismo que involucra igualmente el cuerpo del inculpado 
como objeto de prueba, para no hablar del decaimiento de la teoría 
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de la 'tolerancia pasiva al procedimiento' que ha pasado a convertirse real-
mente en su contrario, esto es, en derechos de defensa como actitud pasiva 
del inculpado ante el procedimiento. 

A pesar de la debilidad de los argumentos para mantener la vía de la 
ejecución coactiva, las decisiones de constitucionalidad invocan el argumento 
relacionado con el hecho de que la ley prevé, de acuerdo con el desarrollo 
constitucional, que 'la libertad de la persona podrá ser limitada únicamente en 
virtud de una ley formal y respetando las formas prescritas en la misma' que 
sirve de base para la injerencia coactiva autorizada por el juez. Este fue justa-
mente el argumento que no encontró la Corte Constitucional italiana en una 
decisión de 1996, al afirmar que no existía habilitación legal suficiente para la 

206 práctica de extracciones hemáticas coactivas, lo que ha generado toda suerte 
de conjeturas que incluso remiten a las consecuencias civiles que genera el 
rechazo de las pruebas de paternidad. 

En otros ordenamientos, el consentimiento del imputado resulta de pri-
mer orden, como en el caso británico que divide las exigencias de la coacción 
fisica, según se trate de muestras íntimas ono íntimas. Para las primeras siem-
pre se hace exigible la aquiescencia del destinatario de la medida sin excep-
ción. Para las segundas se puede disponer la ejecución forzada. 

Los argumentos son suficientes para determinar el caso nuestro. Desde 
nuestro punto de vista la ejecución forzada está prevista en el artículo 249 del 
CPP pero justamente la tarea del juez de garantías en el examen de autoriza-
ción debe prever que este es un último recurso necesario e imprescindible 
para configurar la hipótesis delictiva de la Fiscalía. Por otra parte, atentaria 
contra los valores superiores de la Constitución la ejecución coactiva para la 
obtención de una prueba de líquido seminal o un frotis vaginal. Por esa razón, 
la diferenciación entre muestras íntimas yno íntimas no es irrazonable en nues-
tro medio y por otra parte, también nos atrevemos a decir que es un grave 
déficit de nuestro procedimiento penal que las injerencias en derechos funda-
mentales que inciden el proceso penal hayan tenido un tratamiento tan lamen-
tableen la Corte Constitucional que justamente ha debido prever que en estos 
eventos la propia Constitución establece en su artículo 152 ordinal a) que debe 
existir una ley estatutaria que regula 'los derechos y deberes fundamentales de 
las personas, los procedimientos y recursos para su protección'. 
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MEDIDAS RELACIONADAS 
CON LA LIBERTAD 

CONTROL SOBRE LA CAPTURA. El Código de Procedimien-
to Penal, siguiendo los dictados constitucionales, contempla dos for-
mas de intervención, esto es, con autorización previa (artículo 297) y 
sin autorización cuando la Fiscalía disponga y defina que el riesgo de 
demora no permite acudir al juez de garantías para obtener la autori-
zación. 

En el primer caso la actuación del juez de control de garantías es doble, 
esto es, autoriza la captura con las formalidades legales y por motivo previa- 
mente definido en la ley, es decir, se sujeta a las exigencias constitucionales 	

207 
que debe fundamentar la Fiscalía pata hacer la solicitud de afectación del 
derecho fundamental de la libertad. Para concretar la situación el inciso se- 
gundo de la disposición contempla una audiencia en la que se dispone que se 
escuche al fiscal, testigos, peritos, policía judicial para decidir de plano. 

La decisión que debe adoptar el juez de garantías para proferir una 
orden de captura es esencialmente constitucional, ya que el Código ha afirma-
do que la restricción de la libertad es legítima en tanto sea necesaria para 
evitar la obstrucción de lajusticia, asegurar la comparecencia del imputado, la 
protección de la comunidad y las víctimas. .En otras palabras: el juez actúa 
como si estuviese estudiando una solicitud de detención preventiva. 

El control una vez capturada la persona es, como lo dispone el artículo 
297 CP, un control de legalidad que no se agota con el simple cumplimiento 
de la orden por cuenta de la Fiscalía, sino que incluye el respeto de los dere-
chos del capturado contenidos en el artículo 303. No sobra anotar para efec-
tos de control que la doctrina trata este aspecto como una extensión máxima 
de la garantía en los siguientes contenidos: 4 ' 

41 Ton,a,,sos el texto de Gonz 1 ez Aval a hl a ría Dolores. Las £arariiías  co,,s:ztucionale.ç de la detc,irié;r. 

Centro de Estudios Políticos y Const rucio,, a ies. Madrid. D 999. Para los casos de dcte,,ción 

pol cal con fines de idean íieae,ón véase Casal Hern;í i,dez. Jesús hl. Derecho o la liheniad persoual y 

dil,c,,cias pehciales de idrntLfraciéii. Centro de Estudios Políticos y Const ¡ rucional es. Nl adrid. 1998.   

Los PL' a ros de vista constitucionales en De Hoyos. Sa,, cha, Mo i,serrar. La dere,,rión por delito. 

Aranzadi. Pamplona. 1998,   
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Garantías anteriores a la detención. Se refiere ala razonabilidadde la 
misma que se concreta en las exigencias constitucionales y le-
gales para captura. 

Garantías iniciales de la detención. En ellas cuentan, el derecho a ser 
informado de los motivos de la detención y de los derechos que le 
asisten al detenido, tales como el derecho a la asistencia de intérpre-
te, la información sobre las causas de la detención y los derechos 
del detenido. 

Garantías en desarrollo de la detención. Se concretan en el derecho 
a no declarar, a la asistencia de abogado, a la comunicación, al re-
conocimiento médico, a la información sobre los recursos contra la 

208 	actuación ya no exceder el plazo de conducción ante el juez. 

En los casos en los que la Fiscalía captura por cuenta propia el examen 
del juez de garantías se debe extender en la actuación ex post a las siguientes 
variables: 

Debe procederse por un delito que admita la detención preventiva. 
Aquí, igualmente se aplican las condiciones del artículo 313 del CPP, 
pero en el examen de conjunto el juez tendrá que observar si la 
necesidad aconseja la detención del capturado. 

Control sobre la expedición de la orden. Lo cual incluye los motivos 
fundados de la Fiscalía pan proceder y la imposibilidad demostra-
da de que no se podía recurrir al juez para la expedición de la orden. 
Las causales de riesgo de evasión, peligro de obstrucción, peligro 
para la comunidad hacen parte de este examen. 

Control sobre el tiempo máximo de la aprehensión y por supuesto 
de las condiciones de ejecución de la medida taly como se ha ano-
tado para el caso anterior. 

MEDIDAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD 

El artículo 306 del Nuevo Código de Procedimiento Penal determina al 
respecto que 'el fiscal solicitará al juez de control de garantías imponer la 
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medida de aseguramiento, indicando la persona o el delito, los elementos de 
conocimiento necesarios pan sustentar la medida y su urgencia, los cuales se 
evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.' 

La primera exigencia a controlar en este caso es la extensión de la 
presunción de inocencia y por lo tanto nuestra interpretación se orienta en el 
sentido de permitir al defensor solicitar pruebas para que se demuestre ante el 
juez de garantías la necesidad de la medida de aseguramiento. De acuerdo 
con la decisión del Tribunal Europeo de Derechos Humanos resulta violatorio 
del principio de igualdad de armas la imposibilidad para la defensa de acceder 
a los medios de prueba con que cuenta la Fiscalía a efecto de plantear sus 
estrategias para hacer valer la presunción de inocencia. 

Por lo demás, el artículo 308 del CPP le exige al juez de control de 	209 

garantías que decrete la medida de aseguramiento cuando de los elementos 
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la infor-
mación obtenidos legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado 
puede ser autor o partícipe de la conducta delictiva que se investiga. Es decir se 
le exige al juez de garantías el mismo criterio que se le exige a la Fiscalía para 
proceder a la imputación al tenor de lo dispuesto en el artículo 287. 42  

CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE EL 
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD 

Básicamente se debe decir lo siguiente: El artículo 327 del C.P.P. esta-
blece con claridad que la aplicación del principio de oportunidad y los 
preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalía no podrán comprometer 
la presunción de inocencia y solo procederán si hay un mínimo de prueba 
que permita inferir/a autoría oparticipación en la conducta y su tipicidad. 
Las expresiones en cursiva determinan que dadas las exigencias la aplicación 
del principio de oportunidad se requiere más que para un acto de imputación, 
o mejor dicho, se trata de las mismas más la tipicidad de la conducta lo que 

Para rodos los pormenores del control rein so ei,es 'e caso al ensayo de Apori te. AIej andro en cas e. 

i Sm o voli i icn y a mi libro Fu ,dame,i (es teórico catisti(uicic,sa les ¿rl si seto proceso penal. Ed. G . 1 b:íñ ex. 

Nueva Jurídica. 2004. p. 323-346. 
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equivale a que el Fiscal tenga agotada una investigación. Sino, obsérvese lo 
que establece el artículo 287 del C.P.P. para la imputación fáctica, esto es, 
cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica o de la 
información legalmente obtenida se pueda inferir razonablemente que el impu-
tado es autor o partícipe de la conducta delictiva que se investiga. 

Determinados los presupuestos legales que dan aplicación al principio 
de oportunidad el Fiscal deberá hacer una valoración de las causales en las 
que efectivamente puede caber tal aplicación. Desde un punto de vista mera-
mente clasificatorio el principio de oportunidad presenta el siguiente cuadro 
que atiende lo que debe constituir el examen del Fiscal y del juez de garantías: 

210 	Causales relacionadas con aplicación de normas procesales en el 
marco del derecho internacional o factores de política internacional 

La exigencia para el Fiscal básicamente se refiere a la existencia en 
otros países o instituciones sobre el curso de otro proceso y la necesidad de 
incoar acción pública en Colombia. Para tales efectos se deberá realizar un 
examen que consulte el estado del proceso en el exterior, la conducta, el 
agotamiento de requisitos exigidos en la legislación interna ylos problemas 
relacionados con la territorialidad del delito. En cualquier caso el alto compo-
nente político de estas causales hace que el Fiscal deba tomar sus determina-
ciones sujeto estrictamente a las definiciones de política criminal y en este 
caso las que correspondan tanto al ejecutivo como a la Fiscalía. 

1. Cuando la persona fuere entregada en extradición a causa de la mis-
ma conducta punible. 

Cuando la persona friere entregada a la Corte Penal Internacional a 
causa de la misma conducta punible. Tratándose de otra conducta 
punible solo procede la suspensión o la interrupción de la persecu-
ción penal. 

3. Cuando la persona fuere entregada en extradición a causa de otra 
conducta punible y la sanción a la que pudiera llevar la persecución 
en Colombia carezca de importancia al lado de la sanción que le 
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hubiera sido impuesta con efectos de cosa juzgada contra él en el 
extranjero. 

4. Cuando la realización del procedimiento implíque riesgo o amenaza 
graves a la seguridad exterior del Estado. 

Causales relativas a la colaboración con la administración dejusticia 

En este grupo de motivos para fundamentar el principio de oportunidad 
la exigencia básica es de ponderación, entre la impunidad acordada al impu-
tado y  los beneficios que puede obtener la administración de justicia. Para 
estos casos el examen del Fiscal y consecuentemente del juez de garantías 
debe observar al máximo los condicionantes de política criminal, por ejemplo 
las directrices del Fiscal General en lo que corresponda a delitos de crimina- 	211 
lidad organizada, etc. 

Cuando el imputado colabore eficazmente para evitar que continúe 
el delito o se realicen otros, o aporte información esencial para la 
desarticulación de bandas de delincuencia organizada. No aplica 
pan jefes, organizadores o promotores, o a quienes hayan suminis-
trado elementos para su realización. 

2. Cuando el imputado sirva como testigo principal de cargo contra los 
demás intervinientes, y su declaración en la causa contra ellos se 
haga bajo inmunidad total o parcial. En este caso los efectos 
de la aplicación del principio de oportunidad serán revocados si la 
persona beneficiada con el mismo incumple con la obligación que la 
motivó. 

3. Cuando la persecución penal de un delito comporte problemas so-
ciales más significativos, siempre y cuando exista y se produzca una 
solución alternativa adecuada a los intereses de las víctimas. 

4. Cuando la persecución penal del delito cometido por el imputado, 
como autor o partícipe, dificulte, obstaculice o impida al titular de la 
acción orientar sus esfuerzos de investigación hacia hechos delictivos 
de mayor relevancia o trascendencia para la sociedad, cometidos 
por él mismo o por otras personas, con la misma restricción anotada 
para el primero de los casos. 
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Causales que exigen un examen en el marco de la culpabilidad o 
la anturidicidad de la conducta que se ha investigado 

En este caso prácticamente el Fiscal debe hacer la tarea del juez del 
conocimiento, es decir, debe valorar la conducta desde las exigencias im-
puestas por el Código Penal, pero esencialmente las que provienen de la dog-
mática de la parte general que se relacionan casi siempre con la necesidad de 
pena, la mínima culpabilidad o innecesaria intervención del derecho penal. El 
juez de garantías hace el mismo examen pero particularmente en este caso 
debe atender a las variables de sanción disciplinaria efectiva, estado del bien 
jurídico en el momento de la comisión y mínima culpabilidad del autor. 

1. Cuando en atentados contra bienes jurídicos de la administración 
212 pública o recta impartición de justicia, la afectación al bien jurídico 

frmncional resulte poco significativa y la infracción al deber funcional 
tenga o haya tenido como respuesta adecuada el reproche y la san-
ción disciplinarios. 

Cuando en delitos contra el patrimonio económico, el objeto mate-
rial se encuentre en tan alto grado de deterioro respecto de su titular, 
que la genérica protección brindada por la ley haga más costosa su 
persecución penal y comporte un reducido y aleatorio beneficio. 

3. Cuando la imputación subjetiva sea culposa y los factores que la 
determinan califiquen la conducta como de mermada significación 
jurídica y social. 

4. Cuando el juicio de reproche de culpabilidad sea de tan secundaria 
consideración que haga de la sanción penal una respuesta innecesa-
ria y sin utilidad social. 

Cuando los condicionamientos fácticos o síquicos de la conducta 
permitan considerar el exceso en la justificante como representativo 
de menor valor jurídico o social por explicarse el mismo en la culpa. 

6. Cuando el imputado haya sufrido, a consecuencia de la conducta 
culposa, daño fisico o moral grave que haga desproporcionada la 
aplicación de una sanción o implique desconocimiento del principio 
de humanización de la sanción punitiva. 



EL hE? DE CONTROL DE GARAM 

Causales relacionadas con los efectos de reparación penal 

Las cuales no requieren mayor explicación, pues el exan en del Fiscal 
se circunscribe al monto de pena del delito, la conducta reparadora del autor 
y las condiciones especificadas en la política criminal relacionadas con la ca-
rencia de interés estatal en la persecución penal. 

1. Cuando se trate de delito sancionado con pena privativa de la liber-
tad que no exceda en su máximo de seis (6) años y se haya repara-
do integralmente a la víctima, de conocerse esta, y además, pueda 
determinarse de manera objetiva la ausencia o decadencia del inte-
rés del Estado en el ejercicio de la correspondiente acción penal. 

2. Cuando proceda la suspensión del procedimiento a prueba en el 	213 

marco de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se 
cumpla con las condiciones impuestas. 

Cuando se afecten míniniamente bienes colectivos, siempre y cuan-
do se dé la reparación integral y pueda deducirse que el hecho no 
volverá a presentarse. 

El principio de oportunidad no se puede aplicar por expresa prohibi-
ción legal en aquellos hechos que puedan significar violaciones graves al dere-
cho internacional humanitario, crímenes de lesa humanidad o genocidio de 
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto de Roma, y delitos de narcotráfico y 
terrorismo. Además cuando el principio de oportunidad se aplique a delitos 
cuya pena sea mayor a seis años la responsabilidad recae en el Fiscal General 
de la Nación o en quien este delegue. 

El ritual para el control del principio de oportunidad implica que el juez 
de control de garantías deberá efectuar el control de legalidad respectivo, 
dentro de los cinco (5) días siguientes a la determinación de la Fiscalía de dar 
aplicación al principio cuando con esta se extinga la acción penal. 

Dicho control será obligatorio y automático y se realizará en audiencia 
especial en la que la víctima y el ministerio público podrán controvertir la 
prueba aducida por la Fiscalía General de la Nación para sustentar la deci-
sión. 



CONSU0 Su?EoR & II JuDiCATuRA 

En una exégesis simple de la norma se debe entender entonces que se 
trata de un debate sobre el fundamento probatorio que trae la Fiscalía pan la 
aplicación del principio, de tal manera que el examen del juez es de suficiencia 
en aquello que se relaciona con la tipicidad, autoría y participación de la con-
ducta investigada. Ypor otra parte, el examen exigiría las formulaciones de 
orden constitucional lo que incluye que no se haya desconocido la presunción 
de inocencia. 
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LA TERMINACIÓN ANTICIPADA 
DEL PROCESO PENAL POR 

CONSENSO Y EL PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

Darío Bazzani Montoya 1  

CAPÍTULO I. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO 

1. PREMISA 

Cualquier intento de abordare! tema de la terminación anticipada del 	215 
proceso penal por consenso desemboca en un cuestionamiento acerca de la 
naturaleza misma del proceso. 

Esta afirmación que a priori, parecería exagerada, es fruto del simple y 
llano examen doctrinario que cualquier interesado lector realice en tomo al 
tema en cuestión. En efecto, en la mayoría de los casos la discusión sobre las 
formas de terminación del proceso, al adj etivarse con los conceptos anticipa-
da y consensual, produce conflictos entre las máximas rectoras del proceso, 
y. gr. legalidad vs. economía procesal, oportunidad vs. obligatoriedad, aún no 
superados y que llegan al punto de caracterizar diversos sistemas jurídicos 
que ya desde las aulas de derecho se nos hacen percibir como incompatibles 
por chocar modelos culturales irreconciliables. Desde luego, ello no nos impi-
de y por el contrario nos obliga, a iniciar su estudio no en los terrenos del 
simple ordenamiento positivo, sino que produce un reenvío a la teoría general 
del derecho procesal. 

Siendo lugar común en este sondeo el apoyo conceptual no solo en los 
principios sino también en las finalidades del proceso y aun en la naturaleza 
que se concede al mismo, se encuentran preguntas como si ha sufrido o no 
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modificación la diferencia tradicional entre proceso y procedimiento, si ha 
cambiado o no la finalidad del proceso penal o cuál es la órbita de acción de 
los poderes públicos en su intervención penal. 

Claro está, este capítulo no pretende la solución a cuestionamientos tan 
complejos como los evidenciados. Sin embargo, en el entendido de que abordar 
el problema es presupuesto necesario para la formulación de conclusiones 
respecto del tema, nos asiste el convencimiento de que la exposición de las 
diversas posiciones circunscritas como es obvio al tema de la terminación 
anticipada del proceso y la toma de partida, ayudará a informar un tema de 
innegable actualidad en la justicia penal de nuestro tiempo. 

216 	Como consideración adicional, sobra decir que los planteamientos que 
aquí se verán tienden a buscar la relación entre las formas de anticipar la 
decisión de la litis penal mediando el consenso y la estructura del proceso 
penal en sede de los esquemas del proceso, puesto que esa es la finalidad 
central del estudio. 

2. PRINCIPIO DISPOSITIVO 
Y PROCESO PENAL 

2.1. Marco conceptual 

Principio Dispositivo y Proceso Penal son dos conceptos que a prime-
ra vista y de acuerdo con una visión tradicional, más o menos tolerada por la 
mayoría, aparecen como excluyentes 2 . Sin embargo como se verá, no existe 
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una tal incompatibilidad, al menos en términos absolutos, pues se trata de una 
máxima a laquee! proceso penal día a día, por diferentes razones vinculadas 
a la política criminal, y. gr. protección de la víctima, o de aplicación de otros 
principios y. gr. economía procesal, ha venido cediendo un espacio cada vez 
mayor. Es más, aun desde sus inicios se puede sostener que existió una gran-
de influencia del principio dispositivo en las diferentes manifestaciones del 
proceso penal, cuando ni siquiera tal construcción existía, siendo frecuente 
encontrar en la caracterización del esquema acusatorio este principio como 
elemento del mismo. Tampoco sucesivamente con el posterior desarrollo de 
los sistemas procesales, ni aun en las más sanguinarias épocas de aplicación 
del modelo inquisitivo, la oficiosidad desplazó por completo el principio dis-
positivo en el proceso penal, pues coexistían fórmulas que permitían discrimi-
nar la persecución de los delincuentes según el mayor o menor interés de los 
detentadores del poder para manipular el proceso y poner este último al ser- 217 
vicio del primero. Se asociaba entonces el principio dispositivo con la 
discrecionalidad, así la regla de actuación friera la oficiosidad. 

Hablar de principio dispositivo nos conduce a formulamos un 
cuestionamiento. Se trata de una construcción jurídica desprovista de signifi-
cación en la semántica común o de una aplicación de lo que en la vida cotidia-
na conocemos como poder de disposición o manifestación de la voluntad. 
Hoy parece que la construcción del principio se ha realizado por reconoci-
miento de una realidad que encuentra, entre otras, aplicación en el marco del 
derecho y en lo que nos interesa, del proceso. 

Muchas definiciones se han intentado del principio dispositivo 3  y si bien 
difieren en sus alcances, encuentran comunes denominadores: De un lado, la 
intervención de las partes guía alguna manifestación del proceso y con res- 
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pecto a la misma hace ceder la iniciativa del órgano jurisdiccional, y de otra, el 
campo de acción se reconoce de ordinario en la órbita civil. 

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que esté proscrita toda forma de 
prevalencia de los intereses de las partes sobre las diversas manifestaciones 
del proceso penal, sino que habrá de analizarse cada una con el objeto de 
detern'iinar en qué medida las mismas dejan intacta la finalidad del mismo ylas 
garantías procesales, como límites de dicha intervención. Siendo la respuesta 
positiva, es decir de no afectación, no habrá razones de orden jurídico para 
desvirtuar una intervención del poder del principio en el marco del derecho 
procesal penal. 

En ese orden de ideas se suelen distinguir diversas manifestaciones del 
218 proceso en donde debe analizarse la intervención del derecho dispositivo de 

las partes. Se trata del ejercicio de la acción penal, la continuación del proce-
soy la recolección del material probatorio 4. En cuanto a la primera el proble-
ma será abordado en sede de obligatoriedad del ejercicio de la acción penal 
que será estudiado adelante con mayor detenimiento, en donde basta adelan-
tar que bien se entienda como principio autónomo en la administración de 
justicia penal o bien se tome como corolario indiscutible de la legalidad, la 
obligatoriedad no admite ningún margen de concesión allí donde el interés 
público domine sobre el privado, cuestiones que persigue tutelar dentro de 
sus múltiples finalidades el proceso penal. Ejemplo de lo anterior lo constituye 
la querella, pues la tutela del interés se deja a la evaluación de una parte, por 
preponderar sobre el interés punitivo, pero una vez manifestada la pretensión 
punitiva e iniciada la acción penal, solo queda al aparato penal la opción de 
perseguir salvo en las hipótesis de desistimiento, pues la parte que representa 
el interés público no puede obrar con discrecionalidad, precisamente por la 
camisa de ffierza que representa la obligatoriedad. Con respecto a la impul-
sión del proceso cabe advertir que ella se encuentra atada a la obligatoriedad 
en el marco de la tutela del interés público como ejercicio de la misma acción, 
cuestión que difiere de la duración del proceso, el cual a su vez se encuentra 
limitado por la estructura que se adopte. De esta manera resulta que el princi-
pio dispositivo tendrá cabida una vez ejercida la acción allí donde se respeten 

4 	Massa Carlo. 11 Principio Disposiiivo oc! Proctcso PtrJalt, en Rivista luliana di Di nRo e ProcedLira 

Penale. 1961, 357. 



LA TERMINACIÓN ANDOPAOA oa PROCESO PENAL POR (OSENSO Y EL PRJNOPiO DE OPORTUNrOAD 

la fmalidad del proceso, el esquema y las garantías procesales. La diferencia 
aquí está en que ejercida la acción penal, se abre paso a la aplicación del 
principio dispositivo, concediendo un margen a las partes para disponer del 
momento de su terminación, aun en las hipótesis de prevalencia del interés 
público tutelado. Ejemplo de ello es la termiilación anticipada del proceso. En 
tercer lugar, se mencionó la recolección del material probatorio. Allí la res-
puesta está en el esquema adoptado en particular aun cuando el límite también 
lo constituye la obligatoriedad. Pues bien, si se trata de un esquema conten-
dencia acusatoria, la asunción de la prueba es función de las partes, siendo la 
labor del juez eminentemente supletiva y habrá de ejercerse solo cuando se 
evidencie una falta de correspondencia entre la verdad real y aquella que 
aparezca evidenciada en el proceso, pues, tratándose de proceso penal, el 
objeto no puede ser diverso de aquel de verificar objetivamente los hechos, al 
menos allí donde la culturajurídica exige la legalidad en favor de la sociedad 	219 

como postulado de la garantía de igualdad en la aplicación de la ley. 

Lo anterior resulta válido siempre que se trate de primera instancia, 
pues una vez obtenida ulla decisión el principio dispositivo adquiere su mayor 
relieve empezando por reconocer a las partes la impulsión o no del respectivo 
recurso. 

Ahora bien, la terminación anticipada del proceso por consenso puede 
afectar, según la regulación, todas o solo alguna de dichas órbitas, tema que 
se abordará adelante al relacionar la figura, como manifestación del principio 
dispositivo, con el debido proceso. 

3. PRINCIPIO DISPOSITIVO. PRINCIPIO DE 
OPORTUNIDAD 

3.1. El denominado principio de 
oportunidad 

La doctrina acerca de la terminación anticipada del proceso por consen-
so acostumbra apoyar sus fundamentos en el denominado principio de oportu-
nidad. Como primera medida preguntémonos si existe un tal principio con auto-
nomía propia o se trata, como creemos, de una simple denominación que encie-
rra las hipótesis de aplicación del principio dispositivo en el marco penal. 
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La profesora Armenta Deu ilustra la manera como en el ámbito penal el 
principio de oportunidad es susceptible de los más amplios contenidos y al-
cances circunscribiendo su cobertura, desde el punto de vista de la autora, 
"únicamente a los sujetos públicos, que son en últimas aquellos vinculados por 
la sujeción alprincipio de legalidad" 5, afirmación que compartimos, en el en-
tendido de que la referencia a la legalidad viene entendida como su arista de 
protección al interés público, es decir, como obligatoriedad. Y es que, en 
efecto, tratándose de terminación abreviada del proceso por consenso, quien 
está sujeto al principio de obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal es 
el órgano público encargado de dicha fbnción, es decir, el fiscal. Cuando se 
habla por ejemplo, de la facultad que tiene el juez para rechazar un acuerdo 
que permite terminar anticipadamente el proceso porque se han violado las 
garantías del procesado, no se está dando aplicación a la legalidad-obligato- 

220 	riedad de parte del sindicado, sino a la legalidad de parte del fiscal. 

Partiendo de la legalidad pueden reconocerse tres diferentes concep-
ciones de la oportunidad. 

La primera, que la entiende como contraria al principio de legalidad. 
Obligando el principio nullum crimen sine poena, nullapoena sine lege, el 
ejercicio de la acción penal es indisponible y obligatorio, es decir, que la opor-
tunidad estaría proscrita. Lo anterior se predicaría del ordenamiento constitu-
cional de los países donde no existe regulación expresa del principio de obli-
gatoriedad ni autorización para el ejercicio de la oportunidad, porque rige la 
máxima de la legalidad —tal como ocurría en Colombia antes de la expedición 
del Acto Legislativo 03 de 2002—, así como de aquellos en los que la obliga-
toriedad encuentra sitio en la Constitución - como en el caso italiano. Aquí la 

Sostiene: "El concepto de principio de oportunidad —para el que en la inmensa mayoría de los 

rasos se parte, lisa y llanamente, de la definición a contrario sensu del pri icipio de legalidad— es 

suscept:ible de un sentido amplio y  orro más estricto. Al renor del primero, se comprenden cii él 

rodos los instrumentos, tanto de índole penal como procesal penal, que suponen un tratamiento 

penal diferenciado del conflicto representado por el hecho delictivo. Con arreglo a la concepción 
ms estricta, se aplica el principio de oportunidad cuando se concede al titular de la acción penal 

la facultad de decidir, cumplidos determinados requisitos, sobre el inicio del proceso penal o su 

archivo. Cabe incluso, dentro de este último concepto, una versión nis restrictiva que 
personalmente defiendo en atención a la cual el principio de oportunidad comprende, desde la 

perspectiva subjetiva, únicamente a los sujetos públicos, que son en definitiva aquellos vinculados 

por la stmjeeión al principio de laegalidad." Armenta Deu Teresa. Mecanismos de Simplificación del 

f receso ¡'cual: El Principio de Oportunidad y  los Procesoc Monitorios en Uit Codice tipo de Proredm,ra I'enalc per 

¡'Americe Latina, Ccdam, 1994, 273 y ss. 



[4 IEPJtIiMCIÓN ANTICIPADA DEI PROCESO PENAD POR CONSENSO Y El PRINCIPIO DE ÜPORDUNIOAO 

crítica se centra concretamente en que la práctica indica que de todos modos 
debe reconocerse que el sistema judicial no opera automáticamente en todos 
los casos que llegan a su conocimiento, es decir, existe una praxis informal de 
la oportunidad. Además, existen casos en los que la oportunidad no choca 
con la legalidad, porque si el soporte de dicho principio, en la arista que pro-
tege los intereses de la sociedad, radica en la prevalencia del interés general, 
de todas formas debe aceptarse que en un modelo de Estado social de dere-
cho la concepción material de la justicia y la reparación como fines comple-
mentarios a la búsqueda de la verdad, implica que en algunos casos se puede 
ceder a tal prevalencia. 

Una segunda visión de la oportunidad que la entiende como manifesta-
ción del principio de legalidad. Entiende esta posición -también conocida como 
oportunidad reglada-, que mientras el poder de discreción se encuentre ex- 221 
presamente delimitado en la ley, su utilización en el marco del proceso penal 
acataría la legalidad, puesto que dicha visión positivista concluiría que cada 
vez que se aplica el principio de oportunidad en un evento previsto por el 
legislador se estaría dando aplicación a la ley. Bajo esta perspectiva existen 
dos formas de entender la figura y solucionar el problema, pero en ambos 
casos desafortunadas. Si la discreción que se concede admite ir en contra de 
la obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal, los casos en que se aplica 
la facultad reglada se convierten en negación de la misma legalidad. El fiscal 
puede entonces escoger, discrecionalmente, entre los casos que se acomodan 
a los supuestos legales, en cuáles la aplica y en cuáles no. La legalidad para 
violar la ley, o si el no ejercicio de la acción penal sujeto a las casos previstos 
por el legislador se entiende en el marco de la obligatoriedad de ejercicio de la 
acción penal. Allí el fiscal tiene que abstenerse de iniciar la acción penal en 
todos los casos que se acomodan a los supuestos de la causal legal, caso en el 
cual deja de ser entonces oportunidad, puesto que no existe ningún tipo de 
discrecionalidad. 

En nuestro criterio, existe una forma de conciliar las dos posiciones, 
según la cual la oportunidad es subsidiaria de la legalidad. Según esta postura, 
la oportunidad puede ser ejercida por el órgano público siempre que no cho-
que con la legalidad. Lo anterior ocurre en los supuestos donde existe una 
razón prevalente para premiar un interés público superior al protegido con el 
ejercicio de la acción o donde simplemente puede sacrificarse dicho interés 
para proteger el interés privado. Así, si se trata y. gr. del poder de archivar la 
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acusación por motivos políticos o por una valoración de conveniencia pública 
como ene! caso norteamericano, sin distinción respecto de la gravedad del 
delito o los afectados con el mismo, entraría claramente en conflicto con la 
legalidad-obligatoriedad. Pero en cambio, si se trata de una abstención de 
acusar a un miembro de una organización criminal a cambio de que este sumi-
nistre las pruebas que permiten procesar a los jefes de la misma o del no 
ejercicio de la acción en un delito menor a cambio de la reparación integral, la 
oportunidad se fbndamentaría en los fines de justicia, en el primer caso, y repa-
ración, en el segundo, de suerte que no existiría enfrentamiento con la legalidad, 
pues resulta válido, desde el punto de vista de los fines del proceso, el sacrificio 
del interés general inicialmente protegido con la persecución penal. 

Ahora bien, fue el consenso quien nos llevó al terreno del principio 
222 dispositivo, pues su significado confluye en la manifestación de voluntades 

coincidentes. Sin embargo, hablar de consenso y abreviación del proceso 
plantea de inmediato un nuevo conflicto. La verdad histórica frente a la ver-
dad consensual. 

Sin lugar a dudas el proceso penal obliga a la parte pública y al juez a la 
búsqueda de la verdad histórica, pues solo por esta puede responder el sindi-
cado. Siendo esta una arista del principio de legalidad, puesto que solo se 
responde por lo que se hace, quedan excluidas en nuestro sistema jurídico 
posibilidades de consensuar la prueba. Cuando se utiliza el término consensuar 
la prueba se quiere referir la posibilidad de construir una prueba diversa de 
aquella que resulta de la constatación de la verdad histórica. En otras palabras 
ni fiscal ni sindicado pueden prefabricar la verdad a evaluar por el juez, pues 
la verdad es solo una. Cosa diferente es hablar de consenso en el momento de 
producción de la decisión de renuncia al juicio o de aceptación de cargos en 
consonancia con lo probado. Aquí lo importante es respetar la función de 
juzgamiento. Es decir, el consenso sobre el estado del proceso puede permitir 
al fiscal y al sindicado acordar el atenerse al estado de la actuación, a la 
prueba recogida hasta el momento, a la responsabilidad que resulte o no de-
mostrada en la valoración que en todo caso es competencia del juez. Encuen-
tra el consenso entonces, además del límite de la verdad probada el de la libre 
facultad del juez de valorar y decidir. No podría por ejemplo solicitarse al juez 
pronunciar una decisión anticipada de responsabilidad por un delito de homi-
cidio simple, cundo resulta la agravante de parentesco probada en el proceso, 
aun con la aquiescencia del fiscal, salvo que dicha decisión esté amparada en 
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el principio de oportunidad. Contrario sensu, nada impediría la condena anti-
cipada, si resulta del consenso una correspondencia con la verdad histórica 
que el juez considera corresponde a lo probado, aun cuando no se haya ago-
tado el tiempo legal previsto en el procedimiento ordinario, allí la decisión 
estaría amparada en la legalidad. 

De otra parte, deben diferenciarse las hipótesis de aplicación del prin-
cipio dispositivo en el proceso penal en los eventos expresamente regulados 
por el legislador, de aquellos en los que se lleva a la práctica su ejercicio en 
forma meramente funcional y sin autorización constitucional, cuestión que le-
jos de aliviar la solución, propone serias dudas sobre la operatividad real de la 
obligatoriedad. Atal fenómeno se suele denominar oportunidad informal yen 
últimas demuestra una crisis del principio de legalidad. 223 

Resulta claro que para los efectos propuestos, es decir, ubicación de 
los procedimientos especiales o abreviados en la teoría general del proceso, 
una tal distinción no reporta mayores ventajas, pues en la mayoría de los 
casos la regulación de los mecanismos de terminación anticipada del proceso 
por consenso encuentran en la actualidad un asidero positivo, como es propio 
del respeto a las formas propias del proceso delimitadas por la legalidad. 

Aun así, un vistazo histórico al tema, en la segunda mitad de este siglo, 
sugiere una vigencia anticipada de los mismos o si se quiere una praxis infor-
mal 6. Ejemplo de lo anterior, es aquella práctica de los funcionarios de policía 
de tolerar la comisión de determinados delitos en zonas de alta criminalidad 
como el hurto o la venta de sustancias estupefacientes o al promover, en con-
frade las disposiciones legales, el desistimiento anticipado sobre la persecu-
ción de la infracción, como ocurre en la mayoría de delitos en que se ven 
involucrados infractores y víctimas de un mismo núcleo familiar. Siendo, en la 
práctica, el funcionado de policía quien las más de las veces recibe el primer 
contacto con la noticia del delito, es quien menos ataduras materiales tiene 

6 	
Acerca de dicha prñcrica. Visconcelos Carlos Eduardo. Prassi irjortrra/i f Oh/igatoríctd de//A cíone Perra/e 
sr, /R rostir, Un Codice Tipo di PreceS,, ro Petra/e pee ('A nec/ea Latina, Ceda ii, 1994. 305 y so; PcI 1 cgrin i 
Grj u ove r Ada, 1. r,reat,'ensi Generalr SeR Nrievo Processa Pena/e nc//A menor latina: A rrmri ma, Brasile e C'adiee 

Modo//o ver ¡'A mnenea Latina, Cii CeSAre di Procedo r.t Pena/e ¡ser VA nerita Latona. Inc on cro pre pa acoro, 
ConsigUo Nazionale delle Rirerchc. 1990, 196 y as. 
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con la obligatoriedad; se convierte en muchos casos en un conciliador o con-
sejero, desnaturalizando lógicamente sus lbnciones naturales. Pero así como 
resulta obvio que dichas aplicaciones de la discrecionalidad son violatorias 
del principio de legalidad, también resulta innegable la general ocurrencia de 
dicha práctica que ya hace parte de la realidad del funcionamiento del aparato 
penal, a ojos cerrados del mismo sistema, cuestión que merece alguna res-
puesta, que no puede ser otra que la descriminalización en algunos eventos o 
admisión del principio dispositivo en otros, y. gr. exigencia de mayores condi-
ciones de procedibilidad o regulación del principio de oportunidad. 

Otro tanto ocurre con la posibilidad de archivo de la acusación o su no 
formulación. Pues bien, en el sistema de common law dicha práctica no re- 

224 sulla ajena a la cultura más o menos elástica de la legalidad, pues no existien-
do consagración expresa de la obligatoriedad, la discrecionalidad acerca del 
ejercicio de la acción penal reposa en la valoración político-jurídica que se 
realiza en tomo al eventual éxito de la acusación enjuicio, la que, a su vez, 
resulta influenciada por la responsabilidad social del Ministerio Público, por 
demás acentuada en un sistema diseñado sobre la base de la participación 
democrática en la administración de justicia, aun en el nombramiento de los 
jueces. En el sistema romano germánico las cosas han evolucionado en forma 
diversa. La cláusula de obligatoriedad ha surgido ante el temor fundado en la 
manipulación política del aparato judicial a fin de asegurar el poder, mediante 
una discriminación en el ejercicio de la acción penal. Aun así, debe resaltarse 
una marcada tendencia en los últimos tiempos a aceptar el archivo como una 
posibilidad de ejercicio del principio dispositivo dentro del proceso penal, 
incluidos los eventos de prueba suficiente para acusar 7 . 

Acerca de la necesidad de intentar una nueva lectura del principio de obligatoriedad en Italia y 

Alemania rendienre a lograr el equilibrio entre ob] igaroriedad y discrecionalidad que pernii ca la 

i rac iona l ización t' de la praxis en materia de archivo, Marafiori Luca, l_'Archivazione: 7a Ccitt dci 

Dogma di Oliigaoorítrd dell'Aio,se cd Oporinniní "Di Faeta". Prosprttive di Ratiotialiagone della Jrassi, Un 

Codirc Tipo di Proredrira Pisa/e per ¡'A i'icrica Latina, Cedani, 1994, 121 5' sa. De todas formas son 

frecuen res las críticas, entre otros, Ruiz \'dillo Enrique, para quien el archivo solo puede 

producirse ante la insuficiencia de prueba para acusar o prueba de no culpabilidad, siendo ambos 

eventos aplicación del principio de presunción de inocencia y  no de oportunidad. E! Principio de 

Oporoiinidad Reglada, L. Reforma de! Proceso Penal, "II Congreso de Derecho Procesal de Casrilla-León", 

Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. Madrid, 1989. 
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3.2 Oportunidad y Terminación Anticipada 
del Proceso por Consenso 

Ahora bien, en relación con los procedimientos que permiten la termi-
nación anticipada del proceso parece acertado considerar que no es válida la 
posibilidad de consensuar el archivo de la imputación como manifestación del 
principio dispositivo, pues como se vio, tal principio encuentra corno limitante 
la finalidad misma del proceso penal que rige la actuación de la parte pública 
y el juez: La obtención de la verdad. Ello significa que no existe posibilidad de 
desconocer la prueba ni en los eventos de consenso ni en los eventos de 
valoración unipersonal del Ministerio Público. Cosa diferente es que no ago-
tándose el período máximo concedido a este último para formular la acusa-
ción se encuentre prueba de la inocencia del imputado y se produzca en con- 
secuencia el archivo, pues en este caso simplemente se está reconociendo la 	225 
validez de la prueba y la finalidad del proceso penal. La única forma de acep- 
tar dicha posibilidad es al amparo de la oportinidad. 

Resultando claro que en el proceso se imponen dos realidades, la pri-
mera que obliga al juez de juzgar conforme a la verdad probada o procesal y, 
la segunda que reconoce a las partes la finalidad de perseguir sus intereses, 
ampliándose el campo de acción de la segunda en cuanto no interese el de la 
primera, y la otra, que impone el respeto por el principio de obligatoriedad, es 
válido afirmar la compatibilidad del principio de legalidad con los procedi-
mientos que no desconocen la realidad probatoria respecto de los hechos. 
Una de sus manifestaciones es precisamente la elaboración de procedimien-
tos que permiten la terminación anticipada del proceso por consenso, la cual 
tiene validez en la medida que además de respetar los límites mencionados, 
garantice el efectivo ejercicio de la acción penal, toda vez que se den los 
presupuestos para su aplicación, la cual no exige un único procedimiento obli-
gatorio, pues es la misma igualdad que tutela el principio de obligatoriedad, la 
que, en su sentido material, obliga el tratamiento de la diversidad como diver-
sidad y la identidad como identidad. De allí que no sea posible generalizar, 
sino que es necesario estudiar en cada sistema procesal, las exigencias del 
mismo, las que serán determinadas en buena parte por el momento de actua-
ción del principio acusatorio. En últimas, se trata de determinar si los procedi-
mientos que desarrolle el legislador dirigidos a anticipar la decisión, son o no 
debido proceso. Muestra de lo anterior son los procedimientos determina-
ción anticipada que han regido en Colombia en consonancia con el principio 
de obligatoriedad. 
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Ahora bien, si el ordenamiento constitucional autoriza la aplicación del 
principio de oportunidad, podrá llegarse incluso a la abstención de ejercer la 
acción penal en relación con cargos probados a cambio de la renuncia ajuicio 
respecto de otros cargos, lógicamente también probados. Aquí el fimdamento 
para la oportunidad radica en los fines de reparación yjusticia, puesto que el 
fttndamento para el archivo respecto de cargos probados es la aceptación de 
los otros cargos y la renuncia a ser vencido enjuicio respecto de los mismos, 
como seria propio de un proceso adversarial, lo que a su vez permite sostener 
que los procedimientos consensuados no responden a los elementos básicos 
del esquema acusatorio. Cosa diferente es que se les justifique por la necesi-
dad de congestionar el sistema y así poder llevar a cabojuicios acusatorios en 
los casos no terminados mediante transacción. 

226 	 4. EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN 
COLOMBIA 

4. 1. Limites Constitucionales en la 
Constitución de 1991 

En la Carta de 1991 no existe disposición que autorice a la Fiscalía 
para abstenerse de iniciar la acción penal en los casos en que cuenta con 
prueba que le permite sustentar una acusación. Los únicos casos en los que 
puede existir un no ejercicio de la acción penal fundamentado en razones de 
tipo político son el indulto, tratándose de delitos políticos, yen la investigación 
de algunos altos funcionarios que cuentan con fuero constitucional de investi-
gación en cabeza de la Cámara de Representantes. En los demás casos la 
acción penal se encuentra sometida al principio de obligatoriedad por virtud 
de la cláusula general de la legalidad. 

4.2. Límites en el Acto Legislativo 
03 de 2002 

El Acto legislativo 03 de 2002 consagra como regla general el principio 
de obligatoriedad, al tiempo que autoriza, de manera excepcional, la aplica-
ción del principio de oportunidad, de conformidad con las siguientes reglas: 

a. Puede aplicarlo la Fiscalía General de la Nación. 

b. Puede abstenerse de iniciar, interrumpir o suspender el ejercicio de 
la acción penal. 
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e, Debe hacerlo con fundamento en razones de política criminal, las 
cuales deben estar previstas en la ley. 

d. Está sujeto a control de legalidad por parte del juez de garantías. 

También resulta conveniente recordar que la decisión de preclusión por 
falta de mérito pan acusar le compete al juez de conocimiento. Lo anterior tiene 
sentido si se tiene en cuenta que la aplicación del principio de oportunidad es 
excepcional, de suerte que para evítaruna utilización vedada del mismo yjusti-
ficada en la no obtención de prueba suficiente para formular la acusación, en 
todo caso debe contarse con el aval del juez como garante de la legalidad. 

4.3. Regulación de la oportunidad en el 
nuevo Código de Procedimiento Penal 	227 

a. Causales 

El artículo 324 regula las causales en las cuales puede aplicarse el prin-
cipio de oportunidad. De otra parte, el artículo 325 autoriza la suspensión del 
procedimiento a prueba, en los casos en que el imputado manifieste un plan 
de reparación efectiva o simbólica, en el marco de la justicia restaurativa. 

En cuanto a las causales previstas en el código podemos agruparlas en 
seis grupos dependiendo de las razones de política criminal que las flnidamentan: 

a. Ausencia de interés del Estado en la persecución del delito. Es el 
caso de los numerales 1,2,3 y  4. 

Razones de interés nacional. Se trata de los casos previstos en los 
numerales 2,3 y  9. 

c. Casos de colaboración con la justicia por parte del imputado. En 
estos eventos el legislador recoge la inmunidad transaccional, pre-
vista en el derecho norteamericano. Al respecto debe advertirse que 
no está prevista la posibilidad de otorgar beneficios adicionales en la 
órbita disciplinaria, civil o administrativa (inmunidad extrapenal), pues-
toque el fiscal no tiene dicha atribución en la Constitución. También 
debe advertirse que la inmunidad de uso y uso derivativo, según las 
cuales lo que afirma el testigo no lo incrimina, en el primer caso, y 
tampoco lo que de allí se obtenga puede ser utilizado como prueba 
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en su contra, en el segundo, no son manifestación del principio de 
oportunidad, puesto que dichas inmunidades parten de la garantía o 
derecho a no autoincriminarse. Basta con que el testigo advierta su 
deseo de declarar sin desprenderse de la garantía para neutralizar la 
posibilidad de utilizar esa declaración y las pruebas obtenidas a par-
tir de la misma, en su contra. 

d. Aplicación de los principios de no necesidad de pena y mínima cul-
pabilidad. Estos casos se encuentran previstos en los numerales 7, 
10,11, 12,13 y  17. Se trata de casos en los que de acuerdo con la 
ley sustancial habría responsabilidad penal y se dan los presupues-
tos para imponer una sanción, pues de lo contrario, lo procedente 
no es aplicare! principio de oportunidad sino solicitar al juez de 

228 conocimiento !a preclusión ola absolución. Lo anterior significa que 
si el juez de garantías advierte que no existe responsabilidad y. gr. 
La conducta no es antijurídica materialmente, debe ejercer el con-
trol ye! fiscal deberá dirigirse al juez de conocimiento a fin de obte-
ner una preclusión. Recuérdese que ni la competencia ni los efectos 
son iguales en una decisión de preclusión por prueba de no respon-
sabilidad que en una decisión fundada en !a oportunidad. 

e. Casos en los que el presupuesto es la reparación de las víctimas. Es el 
presupuesto de las causales previstas en los numerales ], 8, 14 y 15. 

Casos fundamentados en razones de interés público prevalente que 
permiten sacrificar el interés protegido por la acción penal, como en 
las causales previstas en los numerales 15 y 16. 

No procede la aplicación del principio de oportunidad en !os casos de 
violaciones graves al derecho internacional humanitario, en crímenes de lesa 
humanidad o genocidio, ni en delitos de narcotráfico ni terrorismo. 

b. Oportunidad 

El principio de oportunidad puede aplicarse en cualquier momento del 
proceso. Por esa razón el constituyente autorizó el no ejercicio de la acción 
penal, así como su interrupción o suspensión. Debe ac!ararse que si bien el 
inciso final del artículo 327 establece que se requiere un mínimo probatorio, 
ello no implica que tenga que estar probada necesariamente !a autoría para 
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entrar a aplicar el principio de oportunidad. Recuérdese que la mayor utilidad 
la reportan precisamente los casos de insignificancia en los que no es necesa-
rio entrar a determinar el autor del delito. También en los casos en que el 
presupuesto es la reparación, podría perfectamente aplicarse el principio pues 
no puede exigirse que quien repare sea necesariamente quien previamente fue 
vinculado como autor. Esta exigencia prevista en la norma debe entenderse 
destinada a los eventos de acuerdos entre el fiscal y el procesado dirigidos a 
la obtención de una sentencia anticipada. 

Ahora bien, en los casos en que existe imputado, existe un término para 
aplicar el principio de oportunidad porque en la estructura legal del código se 
optó por entender que al iniciar la etapa intermedia, esto es, la de vinculación, 
se ejerce la acción penal. Es decir, que a partir de la imputación los términos 
son perentorios y por esta razón se dispone que a partir de la imputación, la 229 
Fiscalía cuenta con treinta días para formular acusación, solicitar la preclusión 
o aplicar el principio de oportunidad. 

Lo mismo ocurre en la etapa del juicio en donde es válida la aplicación 
del principio de oportunidad. Recuérdese que el constituyente autorizó al fis-
cal para abstenerse de ejercer la acción, suspenderla o interrumpirla. 

c. Procedimiento 

La aplicación del principio de oportunidad es una decisión discrecional 
del fiscal sujeta a control de legalidad porparte del juez de garantías. Es decir 
que el juez se liniita a constatar que los casos elegidos por el fiscal reúnan los 
requisitos previstos por el legislador en las distintas causales legales. El juez 
no puede, en consecuencia, obligar al fiscal a aplicar el principio de oportuni-
dad en los casos en que él considere que se reúnen los presupuestos legales. 
Lo único que puede hacer es objetar la aplicación del principio, caso en el 
cual el fiscal decide si continúa con la investigación, si acusa o solicita la 
preclusión por falta de mérito, dependiendo del resultado de la audiencia. 
Tampoco puede al juez aplicar la oportunidad pues dicha competencia radica 
en cabeza del fiscal conforme a la Carta Política. 

Una vez se obtiene la decisión por parte del juez, si esta implica extin-
ción de la acción penal, debe solicitar al juez de garantías convocar una au-
diencia con participación de la víctima y el Ministerio Público, en la que des-
pués de oír a los asistentes, el juez declara si hay lugar o no a aplicar el prin-
cipio de oportunidad. Contra la decisión del juez no cabe recurso alguno. 
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d. Control del juez de garantías 

El control de legalidad previsto por el constituyente tiende a desarrollar 
la tesis de la oportunidad reglada, según la cual la regla general sigue siendo el 
principio de obligatoriedad y solo en los casos expresamente consagrados 
por el legislador, puede el fiscal evaluar discrecionalmente el ejercicio de la 
acción penal. 

Este control opera de manera obligatoria y automática, es decir, no 
depende del principio dispositivo. No se requiere petición alguna para pro-
mover el control por parte deljuez de garantías sino que el fiscal, en todos los 
casos, requiere la decisión del juez, previa audiencia en la que pueden interve-
nir la víctima y el Ministerio Público. 

Es importante tener en cuenta que los presupuestos dependen de lo 
establecido en cada causal y, lógicamente, la prueba sobre los mismos debe 
ser presentada por el fiscal en la audiencia para dar la oportunidad a los 
intervinientes de controvertirla antes del pronunciamiento del juez. 

Otro aspecto importante es que el principio de oportunidad implica en 
principio y por definición, una excepción al principio de igualdad. El recono-
cimiento de discreción al fiscal implica que el juez no puede, salvo el evento 
contenido en el artículo 329, obligar al fiscal a aplicar el principio de oportu-
nidad en otros casos en los que él considere que se dan los mismos presu-
puestos para declarar la extinción de la acción penal. No obstante conviene 
advertir que cuando el artículo 329 habla de que la causal que la fundamente 
se base en la falta de interés del Estado en la persecución del hecho, como 
una hipótesis en la cual la acción se extingue respecto de todos los autores o 
partícipes, está significando que en los demás casos puede aplicarse a alguno 
y a otros no, pero siempre y cuando exista una razón constitucionalmente 
válida para la discriminación. No puede tratarse del mero capricho del fiscal, 
puesto que los procesados respecto de los cuales se den los mismos supues-
tos de hecho que no permitan hacer diferenciación estarían amparados por la 
igualdad. 

Ahora bien, cuando la prueba sea indicativa de no responsabilidad pe-
nal, el juez debe objetar la aplicación del principio de oportunidad, caso en el 
cual lo procedente será solicitar al juez de conocimiento la preclusión de la 
investigación. 

230 
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CAPÍTULO II. LA  TERMINACIÓN 
ANTICIPADA DEL PROCESO 

POR CONSENSO 

1. ASPECTOS GENERALES 

1.1. Marco Conceptual 

La ausencia de claridad en tomo a la naturaleza misma de la termina-
ción anticipada del proceso por consenso y su ubicación en la teoría general 
del proceso aparece desde el momento en que se intenta una denominación. 

Es común encontrar diferentes denominaciones según las distintas re- 	
231 

gulaciones que se han intentado al respecto. En Italia aparecen como proce-
dimientos especiales al igual que en el Código Tipo para América Latina; en 
Estados Unidos de Norteamérica se conoce la figura como p/ea bargaining 
o alegaciones preacordadas de culpabilidad; en España como conformidad; 
en Portugal como suspensión provisional del proceso, yen Colombia como 
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalía y el imputado o acusado, entre 
otros. 

Por principio, no es válido hablar de unidad en los diferentes procedi-
mientos de abreviación, pues resulta lógica consecuencia de la diversidad de 
procedimientos ordinarios. Además, por superfluo que pueda parecer, cabe 
señalar que dentro de dichas denominaciones se suele abarcar diversidad de 
procedimientos en los que para nada influye el consenso de las partes. Aun 
más, existiendo consenso, se diversifica en razón a las etapas que se preten-
dan anticipar o evitar. 

Así las cosas, utilizaremos el concepto de procedimientos de tennina-
ción anticipada del proceso por consenso simplemente con la intención de 
delimitar el campo de estudio. Quedan por tanto incluidas aquellas regulacio-
nes que fundadas en el consenso entre imputado y titular de la acción penal 
tienen por finalidad anticipar la decisión respecto del agotamiento del proce-
dimiento ordinario, previsto para la investigación yjuzgamiento, en tanto 
impliquen una transacción entre el procesado y la Fiscalía. Se excluyen del 
estudio los procedimientos especiales previstos para el juzgamiento de deter- 
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minados hechos punibles para los que no sería posible aplicar el procedimien-
to ordinario, como en el caso de las legislaciones que distinguen diferentes 
procedimientos para el procesamiento por faltas o contravenciones, así como 
los procedimientos que, aun sin mediar consenso, facultan al titular de la ac-
ción para promover la anticipación del juzgamiento. 

Igualmente utilizaremos el término procedimiento, trabajando sobre la 
base de la distinción, ya aceptada por la mayoría, según la cual solo existe 
proceso cuando en el conjunto de fases dirigidas a formar el acto (uno o 
varios procedimientos), de una parte, interviene no solo su productor sino 
aquellos destinatarios de sus efectos, y de otra, que dicha intervención se 
realiza en contradictorio, como única mecánica posible de solución del con- 

232 flicto de intereses 8. La razón de la distinción radica en la necesidad de elabo-
rar el marco de acción de los mencionados procedimientos, los que en todo 
caso deberán asegurar el respeto por el debido proceso, con mayor énfasis, 
si se atribuye al sistema una tendencia acusatoria. Con todo, para otros 9, la 
denominación de procedimientos responde al hecho de que algunos de estos 
procedimientos posibilitan la supresión del juicio, cuestión que rebatiremos 
adelante. 

Una aclaración todavía es pertinente. Siendo el objeto del ensayo pro-
curar el análisis de los procedimientos en el marco del principio de obligato-
riedad-oportunidad, se verán exclusivamente aquellos aplicables a conductas 
propias de la naturaleza del interés afectado con la lesión penal, excluidas 
entonces las hipótesis de conclusión de la actividad estatal por concederse el 
beneficio de prevalencia del interés privado, tal como resultaría de otras hipó-
tesis de intervención del principio dispositivo, no menos interesantes, como 
por ejemplo el desistimiento, la conciliación o la mediación, previstas en la 
legislación colombiana. 

En el ni ismo sentido Pazzalari Elio, Issirucioni di Dinero Preceesiia!e, Cedan,, 1986. 78 y ss. la virtud 

de la drfl ni ción es concentrar y  equilibrar los elementos incluidos en las elaboraciones de Carnelu ni. 

Sistema..., cii, 1, 44. —proceso coipo conflicto de intereses y sucesión de procedimientos'-'. y 

Benvenuri. Funzionc Ammi nisirariva, procedimento, pi'ocesso, en Rivisca Tn m. di Oir. Pubbl,, 

¡952, 157 y ss., —proceso como resulrado de la participación del aut:or y  destinatarios del acto en 

su 6rmacm6n. 

9 	Chiliberti Alfonso, Roberti Franco. iticeillo Gemma, Manm,ale Pratico dei Proredirrieimt; Specialr, Milano, 

Giuffré, 1994, 14 y as. 
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1.2. Vista Político Criminal 

Antes de cuestionar la conveniencia de la consagración de procedi-
mientos de abreviación del proceso por consenso, conviene destacar, como 
una realidad inmodiflcable, su tendencia cada vez más creciente no sólo hacia 
su adopción —como resulta de los procesos de reforma 'egislativa cursados en 
la última década en Colombia—' 0  sino también hacia su mayor aplicación, allí 
donde su vigencia ya reporta resultados comparativos. Es así como en los 
Estados Unidos de Norteamérica el plea bargaining ha pasado de ser una 
práctica a espaldas de los tribunales y se ha convertido casi que en una etapa 
previa al proceso, en donde el proceso ordinario es, en la práctica, subsidia-
rio del abreviado o, en otras palabras, se adelanta solo ante el fracaso de la 
iniciativa de consenso propuesta por el fiscal. Pues bien, se sostiene que un 233 
noventa por ciento o más de las condenas que profieren las cortes americanas 
se pronuncian sobre la base de la aceptación de responsabilidad por parte del 
imputado la que, en la mayoría de los casos es fruto de la aplicación del plea 
bargaining". En el caso italiano, la estadística oficial reporta un porcentaje 
con respecto al total de las condenas producidas en el año 1994 de un cua-
renta y un por ciento de casos de aplicación de la pena a petición de las partes 
en los tribunales, y un cuarenta y tres por ciento ante Tas preturas, cifra bastan-
te relevante, si se tiene en cuenta que este es tan solo uno de los múltiples 
"procimientos especiales" que prevé la correspondiente legislación' 2  y que 

lo Desde 199 1 se han in, rodue,do varias ref,snnas .1 lo que hasta ese entonces conocíamos co,,,o 

pi'ocedirnieiato abreviado. E. ci decreto 2700 de 199 1 se consagró la figura de la cern, ¡ nación 

a a icipada del proceso. Posteriormente se d , v,dió en sentencia ant ¡ ci pada y  a udieneia especial a 

través de Ja Ley Si de 1993, Final,,,ente, en la Ley 600 de 2000, se suprimió de nuevo la audiencia 

especial. Durante el mismo pci rodo se ensayaron d ¡st, aras re íornaas a través de dcc retos de 

conmoción interion dirigidas .i co,,, batir lade linetiene, a organizada, que combinaban beneficios 

por colaboración con la justicia y  ab revia e ón del proced i miel' co. 

G am hin, Rosa iii a. It ''Pica Barga, ng" tea Ce,n,nw, [cnt' Civil Lau' Mil;,,, o, G iuffré, 1 985, 2 bas sio un i - 
Lince del preccsso pesralc neglí U.S.A., e a /'respcuive del Nuevo l'roeesrn Pe,,ale, Nl i lan o G u f'f'ré. .1 978. 52; 
Alschuler, fle TnalJ,ulgr's Role io Pica Bargcaini,, en Colt,,,ahia L. Rey. 76, 1976. 1059-1063. según 

en. en Ganabin,; entre otros. Ta,a,hién Bar,a,,a Vilar Silvia. La Cofconidad en ej Preeess Pr,,a! Tir,,nt 
Monog,'afías, Valencia 1994. 

En efecto; de 188.623 condenas proferidas en las preturas. 81795 correspondieron a aplicación 

de la pena por pe rición de las parres. y  de 37.031 condenas proferidas por los tribunales. 14.848 

correspondieron a la a pu ración del mis,,ao procedimicn Lo. El naas'or índice lo reportan los delitos 

contra el pat rimor,io económico y  los delitos contra Ti economía y  la fe póbl ica, con 19.984 y 

20.440 co,,denas fruto de este procedim n ie tu, respecrivariaenre. Fuco te. A sonaría Staoajrhe Cji,dijat'se 
Penali Asno dr ,s, 1STAT, Edizio,ae 1995, 43, 217. 



CoNsEJO SUPERIOR RE EA JUDICATURA 

seguramente ha crecido desde la creación de la figura del patteggiamcnto 
allargato previsto en la Ley 134 de 2003. 

Tales mecanismos, abordando el tema no solo desde el ángulo estricta-
mente jurídico-procesal, sino con una visión de política criminal, también han 
recibido sustento al lado de las razones que se suelen argumentar en favor del 
denominado principio de oportunidad. Así pueden condensarse, al menos 
parcialmente, las siguientes: 

a. Son un mecanismo indispensable para garantizar la efectividad de 
la administración de justicia. El argumento radica en que, teniendo 
en cuenta el gran número de procesos penales que cursan en los 
despachos judiciales, sería imposible llevar a feliz término todas las 

234 investigaciones en materia criminal con la mera participación y re-
cursos del Estado. De esta forma, se concentra la actividad 
investigativa ordinaria en los procesos que ofrecen dificultad proba-
toria por su complejidad. Se condiciona el éxito en su aplicación al 
cumplimiento de dos presupuestos importantes: el primero, habida 
cuenta que se trata de procedimientos pan condena de verdaderos 
responsables, la labor inicial de investigación precisa estar revestida 
del mayor despliegue de recursos por parte del aparato estatal; el 
segundo, la credibilidad que los coasociados depositen en el sistema. 

b. Facilitan la reducción de la impunidad. Consiste en que no sola-
mente en ese bajo número de investigaciones en que el Estado va a 
agotar todos sus recursos se va a lograr un efectivo esclarecimiento 
de los hechos. También el mecanismo de negociación permite un 
mayor acercamiento a la verdad real mediante el control que ej erce 
el juez sobre el consenso y el material probatorio. 

Sin embargo, esta doctrina condiciona la validez del argumento a la 
existencia de un comportamiento ético de los intervinientes en el 
procedimiento de terminación anticipada. Obsérvese que, tanto el 
fiscal como el Juez y el sindicado, o su defensor, pueden utilizar 
estos mecanismos pan desviar la atención del Estado y de la socie-
dad en algunos procesos. Además, desde el punto de vista de eva-
luación del sistema, se prestan para edificar una falsa eficacia de la 
administración de justicia, en atención a que si bien se obtendrían 
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más sentencias condenatorias, no necesariamente responderían los 
verdaderos autores del hecho punible. 

Por ello se excluye la validez de los procedimientos que limitan la facul-
tad de control del juez que, como se verá, no puede ser simplemen-
te formal sino que exige el real ejercicio de la función dejuzgamiento. 

c. Facilitan el cumplimiento de los fines de la pena mediante la reali-
zación los principios de celeridad y economía procesales. Se 
defiende la abreviación de los procedimientos en los casos en que 
desaparece la litis como un postulado de garantía en favor de la 
sociedad y del propio condenado, en la medida que, bajo una con-
cepción beccaríana de los fines de la pena, resulta proporcional- 

	

mente más efectiva a los fines de prevención general y especial, la 	235 

aplicación de una pena en la época más próxima posible al momen-
to de producción de la lesión y, de otra parte, se tutela el derecho a 
un proceso sin dilaciones injustificadas. 

d. Evitan los efectos criminógenos de las penas privativas de la li-
bertad cortas, mediante la imposición de sanciones diferentes de la 
misma. El argumento encuentra su punto flaco en el hecho de que 
tales procedimientos no están previstos en todos los casos en fun-
ción de la sustitución de la pena sino también en su reducción, sin 
que ello implique no cumplimiento de la privación de la libertad. 

e. El estímulo a la pronta reparación de la víctima, mediante la pronta 
obtención de una declaratoria de responsabilidad. Sin embargo, el 
estudio de los diversos sistemas concluye en la mayoría de los casos 
en una pérdida de eficacia de la sentencia penal en losjuicios civiles. 

£ Ayudan a desvertebrar la delincuencia organizada. El argumento 
ha sido expuesto en países donde sus primeras aplicaciones han 
tenido como destinatarios a los miembros de grupos organizados 
que desempeñan actividades de terrorismo, narcotráfico, etc. 13  Las 

Defiende es ra res s 	pi o dei ro Cera Ido, O Co,uba e a corrupcao e a Cripni,sa (ídadc 'e Brasil: Crricirdas o 
RefcI7uas, cii Resista de Itifonnaeso Lçis!uiva Ano r 3 (5. No- 13 3 330. 
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principales críticas se concentran en la violación al principio de igual-
dad material por favorecer con beneficios punitivos a quienes mayor 
lesión han causado al interés público y por impedir el fortalecimiento 
de los órganos de investigación en materia de delito organizado, por 
producir en estos un desestímulo. En Colombia el argumento fue 
expuesto por la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad 
del decreto 264 de 1993, cuando sostuvo: "El decreto 264 de 1993, 
al conceder y permitir la negociación de unos beneficios, discrimina 
favorablemente a quienes —como se ha señalado—, han incurrido en 
los delitos más graves y atroces, rompiendo de manera abrupta no 
solo el principio consagrado en el artículo 13 constitucional, sino 
también toda la filosofia que inspira a la Carta Política. La norma 
citada se encuentra, por lo demás, en concordancia con los artículos 

236 1°., 2° y 70 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 
1948, los cuales consagran el principio de la no discriminación de la 
persona en cualquier orden jurídico.' 4" 

Quienes optan por criticar el sistema exponen como principales razo-
nes, además de las ya anunciadas en relación al principio de oportunidad —la 
mayoría de ellas por arriesgar la vigencia del principio de legalidad—, las si-
guientes: 

a. El incremento de riesgo de condena a inocentes. El procesado, quien 
—no se puede desconocer— en oportunidades prefiere una rápida 
decisión condenatoria a un lento y dilatado proceso judicial, está 
desprotegido frente a la desigualdad de poderes en relación con el 
fiscal en la etapa de instrucción. Tal apreciación tiene mayor validez 
en los procedimientos que no han previsto un control judicial para 
asegurar una efectiva protección de los derechos del imputado. El 
estado de indefensión aumenta ante la escasa aplicación del dere-
cho de defensa técnica que enfrentan muchos países de América 
Latina. 

b. Desprotección de la víctima. Se argumenta que con la abreviación 
se reduce también el derecho de participación de la víctima, a la cual 

14 Senuencia C-171 de 1993. 
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se (e reduce el espacio de participación en el proceso en defensa de 
sus intereses, los cuales no son de simple reparación patrimonial 
sino de efectivo esclarecimiento de la verdad e imposición de la 
sanción. 

Resulta imposible evaluar las diferentes razones que se exponen en fa-
vor yen contra de la vigencia del principio dispositivo en el proceso 
penal a través de la implantación de procedimientos de abreviación 
del proceso por consenso pues, corno se ve, se trata de 
cuestionamientos que trascienden la simple valoración jurídica e im-
ponen consideraciones político-criminales que en la mayoría de los 
casos interesan la misma finalidad del sistema penal considerado en 
su conjunto. Tal pretensión excede los fines de este trabajo. Por 
esta razón nos limitamos a exponer las objeciones que a cada uno 	237 

de los argumentos expuestos se pueden forrnular. Lo cierto es que ni 
los procedirnientos aludidos excluyen,prirnafacie, la existencia de 
un proceso, ni su regulación puede apartarse del esquema procesal 
adoptado, pues únicamente este permite determinar la adecuación 
de los procedimientos al ejercicio material del derecho a controver-
tir la imputación, como principio acusatorio. 

1.3. Finalidad de los Procedimientos de 
Terminación Anticipada del Proceso por 

Consenso y Ámbito de Aplicación 

Algunos distinguen entre aquellos procedimientos que pretenden evitar 
la audiencia, incluso el juicio, y aquellos que pretenden anticipar su celebra-
ción. Sin entrar en la discusión de contenido, aceptemos que la finalidad co-
mún coincide en todo caso en la aceleración del rito. 

Otros van incluso más allá; identifican las finalidades de los procedi-
mientos de abreviación con el esquema acusatorio o los justifican como con-
secuencia obligada de la adopción de tal modelo' 5 . No participamos de dicha 
concepción puesto que el consenso reemplaza el proceso adversarial que es 
la característica esencial de un esquema acusatorio. 

Paolozzj G ovaun', %fagiore Sritip!y?caioic.. cii. 225. 
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Multiplicidad de fmalidades se suelen atribuir a los procedimientos de 
abreviación, las cuales aparecen identificadas en la mayoría de los casos con 
razones de conveniencia ya expuestas en el acápite anterior. Aun así, se coin-
cide en afirmar que la finalidad principal es aquella de favorecer una decisión 
pronta en aplicación del principio de economía procesal. 

Por esta razón es común encontrar en la elaboración de las recientes 
reformas legislativas cursadas en el continente europeo que han revisado e 
incorporado el tema de los procedimientos de abreviación, el frecuente apo-
yo en la Recomendación No. 12 R(87) 18 del Consejo de Europa' 6  en la cual 
se promueve la inclusión del principio de oportunidad como remedio a la 
lentitud de la justicia penal, adoptando instrumentos de agilización dentro del 
marco permitido por las Constituciones de los Estados miembros' 7 . 

238 	
1.4. Terminación Anticipada del Proceso por 

Consenso y Esquema Acusatorio 

Quienes hacen confluir los procedimientos abreviados con el esquema 
acusatorio fundamentan su argumento en el hecho de considerarlos corolario 
del mismo, toda vez que, de una parte, la contracción del procedimiento, la 
reducción de los costos procesales y, en general, la economía procesal, apa-
recen acentuados en dicho modelo, y, de otra, que estando caracterizado el 
esquema acusatorio por la bipartición de funciones procesales y la repartición 
del proceso en fases, la exigencia de garantías como la adquisición de la prue-
ba en contradictorio ante un funcionario imparcial a quien compete exclusiva-
mente la decisión, no garantizaría una aplicación de justicia en todos los ca-
sos. En otras palabras, la finalidad del proceso no puede ser aquella de garan-
tizar la celebración de un juicio con audiencia pública en la que se forme la 
prueba pues el sistema fracasaría o, en palabras de algún autor, "... se arries-
garía la parálisis de la justicia donde se pretendiese llevar al fin cada caso 
procesal a la audiencia" 8 . 

'6 Reccornendazione No, 12 R (87) iS de! ConsigUo dEuropa. adorrara da! Comirato dei Ministri 

il 17 Scrrc,nbre di 1987, reunione 407. 

7 Sobre eU alcance de la citada recomendación pueden consuirarse Di Federico Giuseppe. O&bligateririá 

de/l'Aciarir Penal,, Coordi,,amenta del/e A etivitá dci PuMa/ira Alinissrra e loro Risponderiza a/le Pasperrarive della 

Comunicó, e,, La Giustieja Pena/e, 1991, 151 y 55.; Giarda A.. Rifanna della Procedura e Rifornie del Processo 

Penal,, en Rivisra Italiana di Dirkro e Procedura Penale, 1989, II, 1399.; VadilIo Ruiz Enrique, El 

Principia de Opariunidad... eir, 303. 

'8 Pao!ozzi Giovanni, Magiore Seniplflca.çioirc... cir, 225. 
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No consideramos correcta dicha afirmación; veamos: Es cierto que la 
elaboración del esquema procesal debe tener especial cuidado en garantizar 
la economía procesal, ahorrando la innecesaria puesta en funcionamiento del 
sistemajudicial allí donde no sea indispensable y no se encuentren limitaciones 
en orden a garantizar la aplicación de las garantías fundamentales, y. gr. lega-
lidad, igualdad, defensa y debido proceso. Pero es igualmente claro que di-
chos propósitos no son de la caracterización propia del esquema acusatorio 
sino de cualquier esquema procesal. Incluso, buena parte de lajustificación 
de los abusos cometidos en épocas de triste recordación en las que se acen-
tuaron las características propias del sistema inquisitivo, consistió precisa-
mente en la necesidad de realizar un juicio pronto pues la eficacia de la justicia 
se examinaba en tomo a la consecución de un resultado. 

De otra parte, siendo cierto que una de las características fundamenta- 	239 
les del esquema acusatorio es aquella de asegurar el contradictorio —coinci-
diendo con la finalidad deljuicio y del proceso mismo—, la exclusión de dicha 
etapa desvirtuaría la existencia de un verdadero proceso, materialmente en-
tendido, y antes que lograr finalidades comunes, en principio resultarían 
excluyentes ya que el proceso adversarial deja salir la verdad a partir de la 
confrontación. Así las cosas, al contrario de lo afirmado, los procedimientos 
de abreviación se convertirían en una negación del esquema acusatorio antes 
que en una consecuencia lógica del mismo. Cosa bien diferente es que la 
aplicación del proceso ordinario para todos los delitos cometidos —en general 
y no solamente el acusatorio— pueda enfrentar críticas en cuanto a la efectivi-
dad del sistema por razón de la congestión judicial, de allí que se trabaje el 
problema por algunos en sede del principio de oportunidad. 

Es decir, debiendo los procedimientos de abreviación por consenso 
garantizar la existencia de proceso, su diseño debe respetar, al contrario de lo 
que ocurre en la realidad, los postulados de contradicción en igualdad de 
condiciones, la separación de funciones de acusación yjuzgamiento encarga-
das a titulares diferentes, el desempeño de la labor de juzgamiento por parte 
del juez como un tercero imparcial y no como partícipe en la formación de la 
prueba y, como es lógico y común a cualquier esquema, la existencia de impu-
tación concreta y determinada como ejercicio del principio de acusación. 

De otra parte, se encuentra la tendencia a identificar los procedimientos 
de abreviación del rito con el esquema acusatorio por razones históricas, pues, 
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como vimos, se acostumbra caracterizar el esquema acusatorio por el amplio 
influjo del principio dispositivo ya desde el derecho romano, además de 
los antecedentes más próximos en el derecho anglosajón, en donde dicha 
intervención reconoce incluso la potestad discrecional sobre el ejercicio de la 
acción penal. Se sostiene que caracterizado el esquema acusatorio por la 
disponibilidad de la acción por las partes, los procedimientos de abreviación 
coinciden con el mismo en la medida que se da la opción a las mismas de 
disponer del rito procesal' 9 . 

Las posiciones que contraponen los procedimientos de abreviación al 
esquema acusatorio dirigen su atención a la fase de la audiencia pública o 
juicio oral, concluyendo que no existe compatibilidad puesto que el esquema 
acusatorio se caracteriza precisamente por el fortalecimiento de dicha fase 20 . 

No encontramos fundamento para polarizar la discusión. Pues bien, ya 
se insistió en la necesidad de concebir los mencionados procedimientos como 
diseño que garantice la existencia de un proceso, es decir, no se puede conce-
bir procedimiento abreviado que no garantice el cumplimiento de las garantías 
propias del proceso, y siendo el juicio la máxima del proceso en donde su 
mayor expresión se concentra en la audiencia, con igualdad de las partes ene! 
proceso de formación de la prueba e inmediación, no puede concebirse pro-
cedimiento de ninguna naturaleza que tienda a su supresión. Cualquier intento 
por justificar lo contrario rompería la estructura acusatoria. 

Entendemos que el procedimiento de abreviación por consenso so!o es 
válido, desde el punto de vista de !as garantias, si mantiene la posibilidad de 
realización de audiencia aun cuando esta se anticipe con respecto al procedi-
miento ordinario. En este orden de ideas, el consenso no elimina el contradic-
torio, pues se acuerda sobre la base del disenso, pudiéndose formar la prueba 
exclusivamente en dicha audiencia y en presencia del juez, a quien no se pue-
de limitar su función. Por ello, entre otras razones, no es válido tampoco el 
procedimiento que obligue al juzgador exclusivamente en favor de la condena 
"previamente acordada" por el acusador. 

9 Paolozzi Giovanni, MACCI0RE SENlpurnzIoNE.., ch, 229. También identifica ci diseño de los 

procedi n entes especiales en Italia al modeLo acusatorio, Spanghe r G io rgi o. Mccca uisnii di 

srrnpItflcaozie del Procedi,uc,rio, en Un Catitee Tipo de Preeeduira ['urale per i'i urerira Latina, Padova. Cedam. 

1994, 289. 
20  Illuminati Giulio, Projili del Nuevo CaSia di Procedr,ra Pende, Padova, Ccdam. 1994. 461. 
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Así las cosas, lo que aquí interesa es la existencia de un verdadero 
proceso, mas allá de la tendencia que se atribuya al sistema procesal. Cada 
esquema -constitucional o legal- marcará los límites que el legislador enfrenta 
en la elaboración del procedimiento de abreviación, sin que el mismo sea 
incompatible, por principio, con modelo procesal alguno. 

1.5. Terminación Anticipada del Proceso y 

Debido Proceso 

a. La necesaria presencia del juez. Función 
de juzgamiento e inmediación 

Con gran acierto se sostiene con referencia al procedimiento previsto 	
241 

 
en los Estados Unidos de Norteamérica que las alegaciones preacordadas de 
culpabilidad permiten, según algún jurista anglosajón, la inflación de los car -
gos contra el procesado. Expone Canals: "El fiscal tiene una metodología bien 
fácil para impulsar las alegaciones preacordadas. Él hace lo que se llama el 
overcharging. Quiere decir incluir cargos adicionales a los que normalmente 
se justificaban bajo la pmeba y bajo la investigación que él tiene en sus manos, 
para entonces, en un arranque de deseo de allanar la situación y de que no se 
celebre el juicio, pues claudica algunos de ellos. 21 ' Esta es, sin lugar a dudas, 
una de las principales críticas que enfrenta el modelo anglosajón. 

El problema, en buena parte, radica en determinar en cabeza de quién 
se encuentra el dominio del proceso en el momento del consenso. Es decir, 
si antes de la celebración de la audiencia —que según sostuvimos debe ser 
realizada en presencia del juez, no pudiéndose hablar con anterioridad de 
consenso o de acuerdo alguno— se permite la prefabricación de la acusación. 
Creemos que el momento en que se concentran la acusación y eljuzgamiento 
—temporalmente y no en cuanto a las funciones— es aquel de la audiencia que 
anticipa la decisión sobre el proceso, y con anterioridad a este momento, el 
fiscal arriesga los mismos excesos que en un proceso ordinario. Es decir, que 

2' 
Ac as del Convenio sobre Alcgac oiles Preacordaclas de Culpabilidad. 1974, Puerto Rico. 
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el juez, a quien no se pueden imponer limitaciones algunas respecto de la 
función de juzgamiento, negará la acusación que no encuentre sustento pro-
batorio en la misma audiencia en la que se produce el acuerdo. Así mismo, el 
acusado bien puede, en el curso de la audiencia, percibir que la formación de 
la prueba llevará a una absolución, al menos respecto de los cargos "inflados" 
que en ese momento se reducirán a su justa proporción. 

b. Ejercicio de la Acción y Procedimientos 
de terminación Abreviada del Proceso por 

Consenso 

Como corolario de la existencia del proceso en los procedimientos de 
242 abreviación surge la necesidad de considerar que en los mismos debe igual-

mente considerarse que hubo ejercicio de la acción penal. Ya estudiamos las 
exigencias del principio de legalidad-obligatoriedad, en aquellos países del 
sistema romano germánico acerca de la necesidad de asegurar el ejercicio de 
la acción penal en donde sea dable afirmar la prevalencia del interés público 
sobre el particular en la tutela penal. Pero, en otra arista, aparece el ejercicio 
de la acción penal como presupuesto de la existencia de un proceso, pues 
solo así se respeta el principio acusatorio. 

De los anteriores supuestos nace la necesidad de admitir como proce-
dimientos abreviados válidos como proceso, únicamente aquellos que permi-
tan el ejercicio de la acción penal, cuestión que influye en los derechos del 
imputado. Pensemos por ejemplo en la hipótesis de negación de un acuerdo 
por parte del juez por encontrar que se produjo prueba de la atipicidad de la 
conducta. En un sistema típicamente acusatorio donde confluyan el ejercicio 
de la acción penal, con la acusación yen consecuencia la existencia de proce1 
so, la consecuencia lógica a primera vista sería la de considerar que el pro-
nunciamiento indicado es la absolución siendo imperativa la cosa juzgada. 
Pero, ¿a quién compete la decisión, al juez o al fiscal? Depende del momento 
en que consideremos ejercida la acción penal o si se quiere general izar— pan 
abarcar otros sistemas en donde no se identifica la acusación con el ejercicio 
de la acción—, la respuesta está en el momento en que se considere formulada 
la acusación. En el caso en examen y sin olvidar que se trata de un sistema 
hipotético, nada obstaría para considerar que la decisión compete al juez por-
que la acusación se formuló. 
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1.6. El Ámbito de Aplicación de los 
Procedimientos de Terminación Anticipada 
del Proceso por Consenso y el Principio de 

Igualdad 

Algunas legislaciones toleran la aplicación de los procedimientos de 
abreviación en casos de delitos menores por considerar que la vigencia del 
principio de obligatoriedad puede atenuarse tratándose de criminalidad de 
ftbagatela22. Otras, en forma opuesta, admiten su aplicación a la criminalidad 
organizada y a los delitos graves en que esta actúe 23, bajo el supuesto de la 
dificultad probatoria que los casos ofrecen. Es decir, mientras las primeras 
reconocen la eficacia de los procedimientos en la medida que descongestio-
nan la justicia a través de la solución anticipada de los casos que no ofrecen 
dificultades investigativas, dedicando el potencial de investigación del Estado 	

243 exclusivamente a los casos que sí la ofrecen, las otras la reconocen en aten- 
ción a que estos últimos solo pueden ser resueltos mediante el consenso, visto 
este como cooperación del sindicado. 

Ningún sistema que reconozca la validez del principio de igualdad pue-
de limitar la aplicación de procedimientos de abreviación sobre la base de la 
dificultad probatoria, mayor o menor. El principio de igualdad, materialmente 
entendido, admite la diversidad de procedimientos ante situaciones diversas, 
pero no admite la exclusión o selectividad de las garantías en perjuicio del 
sindicado en razón a la inoperancia del propio aparato estatal. En ese orden 
de ideas, será válido consagrar procedimientos diferentes para la investiga-
ción yjuzgamiento de conductas menores de aquellas de mayor lesividad, por 
razón de la economía procesal, sin que con ello se merme la igualdad, por 
ejemplo en materia de unidad procesal, pues allí no se afecta al sindicado; 
pero no existe razón para excluir la aplicación de los procedimientos 
consensuados en ninguno de los dos casos, pues se parte de la base de un 
proceso con un ffindamento probatorio que el juez evalúa libremente y even-
tualmente sustenta una condena independientemente de la entidad probatoria 
que adquiera la aceptación de responsabilidad por parte del sindicado. De 
otra parte, debe tenerse en cuenta que dichos procedimientos por lo general 

Es co.(.. etironerar esr a fundamenración respecto de 'os procedimientos referidos en España 

algunos de los consagrados en 1 rafia. 
23  Es el caso de leyes que flan regí do en e1 Perú y  en Colombia. 
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vienen acompañados de un estímulo en el tratamiento punitivo, que es en la 
práctica el que conduce al sindicado a optar por la anticipación de la decisión. 
Ahora bien, si la conducta se considera de irrelevante lesión, la respuesta del 
aparato debe ser sustantiva, la descriminalización o la exclusión de la 
antijuridicidad material si se trata del caso concreto. 

Se toma aún más grave la situación en aquellos sistemas que limitan la 
aplicación de la figura en atención a la pena solicitada por el fiscal, la cual de 
no superar una determinada cuantía, permite dar aplicación a los procedi-
mientos de terminación anticipada por consenso. Tal sería el caso del proce-
dimiento abreviado previsto en el código tipo para América Latina, el 
patteggiamento consagrado en el estatuto italiano o la conformidad en el 
caso español. En estos casos no solo se limita la aplicación del procedimiento 

244 bajo el parámetro de la gravedad del delito —aceptando en gracia de discu-
sión que esta se refleja en la cuantía de la sanción penal, lo cual a veces no es 
del todo cierto— con lo que se pone en peligro el canon de la igualdad y se 
deja al arbitrio de la parte acusadora la procedencia del procedimiento pues 
se reconoce a esta un amplio margen de díscrecionalidad que, a más de acce-
der la fünción de acusación e invadir aquella dejuzgamiento, transgrede clara-
mente el principio de legalidad. Se niega desde el punto de partida el debido 
proceso. 

1.7. La Sentencia en los Procedimientos 
de Terminación Anticipada del Proceso 

por Consenso 

¿Cuál es la naturaleza y efectos de la sentencia producida como resul-
tado de un procedimiento abreviado? La discusión se ha propuesto a propó-
sito del patteggiamento o aplicación de la pena por solicitud de las partes 
consagrado en la legislación procedimental italiana, pero es igualmente válida 
en los sistemas que consagran procedimientos similares, pues es común en-
contrar disposiciones especiales que modifiquen los efectos de la sentencia 
emanada en uno de estos procedimientos. 

Ocurre que en las disposiciones referentes a la aplicación de la pena 
por petición de las partes o patteggiamento consagrado en el texto 
procedimental italiano se dice: "Salvo disposiciones de ley en contrario, la 
sentencia es equiparada a un pronunciamiento de condena". De otra parte la 
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legislación fija los efectos de dicha sentencia en lo referente a algunas materias 
al disponer que dicha sentencia no comporta el pago de los costos procesales 
ni la aplicación de medidas de seguridad; tampoco decide sobre la acción 
civil, ni tiene efectos en juicios administrativos civiles o administrativos, ni ge-
nera antecedentes penales. 

Así las cosas, la sentencia depatteggiamento ha despertado un gran 
debate en la doctrina y la jurisprudencia acerca de si dicho pronunciamiento 
se cualifica ono como una condena. Quienes consideran que se trata de una 
sentencia atípica 74  afirman que en la providencia no se verifica la responsabi-
lidad penal del imputado y por ello la ley ha sido enfática en aclarar que no se 
trata de una sentencia condenatoria sino que se asimila a la misma, surgiendo 
así la necesidad de fijar en la misma ley sus efectos; por ello se concluye, 
tampoco la providencia exige motivación acerca de la verificación de la 245 
responsabilidad 25 . Quienes por el contrario 26  consideran que se trata de una 
sentencia condenatoria, no solo parten del binomio inescindible entre respon-
sabilidad y pena 27, sino que interpretan la diversidad de los efectos de la 
sentencia en el querer del legislador de dotar de mayor dinámica al procedi- 
miento manteniendo la participación de los intervinientes que garanticen 
su existencia, es decir, tan solo la parte acusadora y el acusado. Por ello 
deducen, la motivación acerca de la verificación sobre la efectiva voluntarie-
dad del imputado y sobre la petición misma son imperativos y traducen la 
verificación de la responsabilidad. 

Particularmente compartimos la segunda tesis. No es la ocasión para 
analizar las particularidades del instituto depatteggiarnento en el derecho 
positivo, sin embargo debe mencionarse el condicionamiento del propio legis-
lador ene! sentido de disponer la sentencia solo cuando considere que "no 
debe ser pronunciada sentencia de sobreseimiento...". Lo anterior indica que, 

24  M,,chí 	 di Codena A , ipica pee fAplirçio'ic de Pena Prrreggiara, er  La Giusi,a l'o,ale, 1990.   

645 y ss, 

25 Posición que se compadece Col) la jurisprudencia de la Corte di Cassaz,one (Cass sez. Un., 23 

Nose,,i bre 1988). con respecto a la api 'cae ión de una sanción susrir uriva por pa re de un 

imputado en aplicación del arr. 77 de la ley No. 689 del 24 de noviembre de 1981. 
26 Tao rm i na Carlo. Qua ¡che A ¡trs Reflessionc su ¡la No: u ro Ciuridiea del/a Se,, :ença di P1i,,cgiaoien :o, en La 

Cí:lseia Pena/e, 1990, 649 y 55. 

27 Así lo c,arend,ó la Corre di Cassaz,one (Cass .Sez. Y. 19 Febbraio 1990) al ah r,aaar e1 reconocimiento 

de responsabilidad como prcsupues ro para la aplicación de la pena. 
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con razón, nada puede despojar al juez de su función dejuzgamiento, pues de 
lo contrario, no solo se violarían los cánones de la legalidad al disponerse el 
cumplimiento de una pena —sin que aquí importe si se trata de privación de la 
libertad o pena pecuniaria— sin previa condena y con esto, sin previo proceso, 
y de obligación de motivar el pronunciamiento, sino que se rompería con la 
bipartición funcional entre acusación yjuzgamiento que garantiza el acusato-
rio28 . 

Claro es entonces que resulta impropio hablar de diversidad de senten-
cias típicamente condenatorias unas y atípicas las otras, pues la exigencia de 
condena previa a la imposición de la sanción es solo una: aquella que declara 
responsabilidad penal como producto de un debido proceso, independiente-
mente de que la ley suprima algunos efectos de la misma respecto de terceros 
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	que no han participado dentro del proceso, puesto que allí se tutela también 
su derecho. 

aS Acerca de la función de Control del juez, la Corte Constitucional hali ana niarcó una importante 

pauta en su sentenern No. 313 de 2 de julio de 1990. ruando declaró la ineonstiturionalidad del 
inciso 2 del artículo 444 del Código de Procedimiento Penal en la parte que no prevé la 

posibilidad de que e1 juez rerbace las peticiones cii donde enruentrc incongruencia entre la pena 

solicirada y  aquella que según su valoración corresponde. En e1 mismo sentido cabe recordar la 

sentencia de la Corre Constitucional colombiana en que se declaró la inezequibilidad total del 
decreto 264 de 1992, entre otras razones por impedir al juez controlar la legalidad de los 

acuerdos entre hseal e imputado auwrizados por la disposición. 
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2. LOS PROCEDIMIENTOS DE 
TERMINACIÓN ANTICIPADA DEL PROCESO 

EN PARTICULAR EN EL DERECHO 
COMPARADO 

2.1. Premisa 

Ya se ha anotado como la denominación de los procedimientos causa 
equívocos en su estudio, resultando del todo posible elaborar diversas clasifi-
caciones dependiendo de la finalidad que se pretenda conseguir (adelantar 
alguna etapa procesal o evitarla), si ese exige el consenso o no sobre la acu-
sación como presupuesto (independientemente del consenso acerca del pro- 
cedimiento mismo), o de la naturaleza del interés tutelado en la prohibición 	247 
aplicable al caso concreto (cuestión que genera la variación del fundamento 
de intervención del principio dispositivo en el proceso), entre otros factores. 

Dada la generalidad de procedimientos que aparecen regulados en el 
derecho procesal positivo respecto de los cuales es posible calificar de ex-
traordinarios o especiales respecto del común u ordinario, se hace necesario 
circunscribir el ámbito del trabajo a la pretensión inicial. 

Pues bien, por ahora pretendemos abordar exclusivamente el examen 
de los procedimientos (como forma) de terminación anticipada (que resuel-
ven el proceso en forma abreviada respecto del procedimiento ordinario) del 
proceso (como contenido) por consenso (sobre los elementos que integran la 
imputación en cuanto a los hechos y su calificación jurídica y correspondencia 
con la aceptación de responsabilidad en los términos de la acusación y sus 
consecuencias punitivas, independientemente que se produzca eventualmente 
una absolución), en el marco de la generalidad de intereses tutelados (con lo 
que se excluyen procedimientos que estimulan la reparación del daño o el 
restablecimiento del derecho en casos de satisfacción del interés privado y 
abandono del interés público por inferior relevancia). 

2.2. Los procedimientos en Italia 

Los procedimientos de anticipación de la decisión, que aparecen bajo 
la denominación de procedimientos especiales en el código de procedimiento 
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penal italiano de 1988 son el juicio abreviado, la aplicación de la pena por 
solicitud de las partes, el juicio directísimo, el juicio inmediato, el procedi-
miento por decreto y, la doctrina añade, la oblación. 

En estricto sentido tan solo la aplicación de la pena a petición de las 
partes se acomoda a nuestra pretensión, pues si bien existen otros procedimien-
tos que parten del consenso, como ese! caso del juicio abreviado o la oblación, 
no persiguen la condena, pues el primero simplemente implica la disposición de 
las partes de atenerse a lo actuado para la decisión de! juez, y el segundo persi-
gue y desemboca en la declaratoria de extinción de la acción penal. 

Ello no nos impide, en aras a un mayor entendimiento, abordar puntos 
concretos referentes a todo el conjunto, entre otras razones, porque una vi-

248 	sión sectorizada desembocaría inevitablemente en una confusión. 

a. Clasificación de los Procedimientos 
Especiales 

Con el fin de concretar el ámbito de estudio ayudémonos de la clasifi-
cación de los procedimientos especiales aceptada en la doctrina italiana. 

Según los diversos factores que generan especialidad dentro de la refe-
rida particularidad de los procedimientos, pueden establecerse varios grupos 
según se atienda a la finalidad de transformar la etapa del juicio ordinario, 
según exista consenso, según el ámbito de aplicación respecto de la pena por 
imponer y según los límites impuestos al derecho de impugnación. 

Según la finalidad de transformar el juicio: 

Procedimientos que pretenden evitar la celebración de audiencia en 
el juicio. Se encuentran en este grupo los procedimientos de juicio 
abreviado, aplicación de la pena por solicitud de las partes ye! pro-
cedimiento por decreto, pues eliminan la celebración de la audiencia 
prevista en la etapa del juicio. 

2. Procedimientos que persiguen la celebración anticipada de la au-
diencia del juicio, evitando la audiencia preliminar. Pertenecen a esta 
categoría el juicio inmediato y el juicio directísimo pues eliminando 
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la etapa intermedia de audiencia preliminar anticipan la celebra-
ción del juicio, incluida la audiencia prevista corno debate. 

Esta clasificación coincide con aquella que se pudiera realizar respec-
to de los incentivos punitivos, puesto que en los procedimientos especiales 
contenidos en el primer grupo está prevista una disminución punitiva mien-
tras que para los segundos no, salvo que en el curso de la actuación se 
cambie de rito. 

Según la existencia de consenso: 

1. Procedimientos que suponen la existencia de consenso. Cabrían 
en este grupo la aplicación de la pena por solicitud de las partes, el 	249 
juicio abreviado, el juicio directísimo en las hipótesis de consenti-
miento de las partes cuando ha sido negada la convalidación del 
arresto por parte del juez —puesto que para dar trámite al juicio 
directísimo en el caso contrario no se requiere el consentimiento-
y el decreto penal donde el consenso aparece en un momento pos-
terior mediante la aquiescencia del sindicado— ya que para iniciar 
el procedimiento no se requiere el consenso entre fiscal e imputa-
do sino que el mismo se manifiesta como "no oposición una vez 
producido y ejecutoriado el respectivo decreto. 

2. Procedimientos que no requieren el consenso entre fiscal e impu-
tado. Es el caso del juicio directísimo en la hipótesis de convalida-
ción del arresto por parte del juez y el juicio inmediato, que condi-
ciona la procedibilidad exclusivamente a la solicitud del Ministerio 
Público y la admisión porparte del juez. 

Según el ámbito de aplicación respecto de la pena por imponer. 

Procedimientos que no establecen la condición de procedibilidad 
respecto de la pena. Pertenecen a este enunciado los procedi-
mientos abreviado, directísimo e inmediato, los cuales pueden ser 
aplicados independientemente de la gravedad del delito, la san-
ción prevista, la solicitada o la efectivamente impuesta. 
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2. Procedimientos que condicionan la procedibilidad respecto de la 
pena. Es el caso de la aplicación de la pena por solicitud de las 
partes que discrimina en razón a la cantidad de pena por imponer 
limitado a casos en que se trate de una pena no privativa de la 
libertad o una pena privativa que, teniendo en cuenta las circuns-
tancias modificadoras de la punibilidad incluida la atenuante premial 
que genera la aplicación de dicho procedimiento, no supere los 
dos años de reclusión o arresto, y el procedimiento por decreto 
que condiciona ya no cuantitativamente sino cualitativamente la 
procedencia del rito según la naturaleza de la pena, limitado a ca-
sos en que se deba imponer una pena pecuniaria, aun en los even-
tos en que esta sea propuesta como sustitutiva de una pena priva- 

250 	tiva de la libertad. 

Según los límites al derecho de impugnación: 

1. Procedimientos que no imponen límite a la apelación de la senten-
cia. Se trata de los procedimientos de juicio inmediato, juicio 
directísimo y procedimiento por decreto. 

2. Procedimientos que limitan la apelación de la sentencia. Donde en-
cuentran cabida el procedimiento de juicio abreviado en el que se 
excluye la apelación de la sentencia en los eventos taxativamente 
previstos por el legislador, ni por el imputado ni por el Ministerio 
Público: en relación con sentencias que impongan sanciones 
sustitutivas, sentencias absolutorias cuando se pretenda obtener con 
la impugnación un fundamento diverso, ni por el imputado: en rela-
ción con sentencias condenatorias que impongan una pena a no eje-
cutar o de naturaleza pecuniaria, ni por el Ministerio Público: en 
relación con sentencias condenatorias, salvo en el caso que se haya 
modificado en la misma la denominación jurídica del delito. También 
se encuentra en este grupo la aplicación de la pena por solicitud de 
las partes, que por excepción reconoce al Ministerio Público el de-
recho a apelar la sentencia en los casos en que esta haya sido profe-
rida con firndarnento en la solicitud formulada por el imputado sin 
mediar el consenso, siendo excluido para los demás eventos. 
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2.3. Los Procedimientos en Estados Unidos 
de Norteamérica 

El procedimiento de negociación entre intervinientes en el proceso pe-
nal con el fin de obtener una sentencia anticipada, en el sistema federal norte-
americano, surge a finales del siglo XIX siendo posteriormente acogido 
por otras jurisdicciones como la de Canadá, Reino Unido, Nueva Zelandia y 
Australia. Durante más de medio siglo el mecanismo del P.lea Bargaining o 
alegaciones preacordadas de culpabilidad fue utilizado como uso procesal sin 
respaldo de legislación, siendo criticado por sectores de la doctrina que lo 
tacharon de violatorio de las formas procesales al no existir un marco expreso 
de regulación que señalara en forma clara la manera como deberían celebrar-
se los acuerdos, la validez de los mismos, su obligatoriedad frente a las deci-
siones de los tribunales, etc. 251 

Fue en el año 1971 en la decisión de Santobello y. s. New York del 
Tribunal Supremo Federal en la que se recogieron juri sprudencial mente las 
reglas que servirían de marco de acción en el desarrollo de la práctica de 
negociación de cargos para posteriormente constituirse en legislación al refor-
marse la regla 11 de Procedimiento Criminal Federal, vigente en la actualidad. 

El procedimiento contenido en las reglas tiene las siguientes caracterís- 
ficas: 

Las conversaciones pueden iniciarse a instancia del fiscal o el sindicado 
por intermedio de su abogado defensor. 

Puede acordarse a cambio de la alegación de culpabilidad por el delito 
alegado en la acusación o denuncia uno inferior. El fiscal se obliga a una 
o varias de las siguientes acciones: 

1. Solicitar el archivo de otros cargos contra el imputado. 

2. Eliminar una alegación de reincidencia o delincuencia habitual. 

Recomendar una sentencia en particular o comprometerse a no ejer-
cer oposición a la petición que haga la defensa sobre una sentencia 
específica. 
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4. Acordar que determinada sentencia específica es la que dispone ade-
cuadamente el caso. 

• El acuerdo entre el fiscal y el defensor no obliga al Tribunal a adoptar una 
decisión conforme a lo transado. 

El Tribunal no participa en las conversaciones. 

• Una vez celebrado el acuerdo, si se trata del compromiso de recomendar 
una sentencia en particular o no oponerse a la petición del defensor, el 
imputado no podrá retirar su alegación en caso de que el Tribunal no acepte 
el acuerdo. Tratándose de un compromiso diferente, las normas prevén 
que el Tribunal puede aceptar o rechazar el acuerdo o aplazar la decisión 

252 	hasta el momento de considerar el informe presentencia. 

• Cuando el acuerdo es rechazado por el Tribunal se les comunica a los 
sujetos procesales y se le advierte al imputado que el Tribunal no está obli-
gado por el acuerdo. De insistir en la alegación se le previene de la posibi-
lidad de obtener una decisión final menos favorable que la acordada. 

El hecho de que el imputado haga una alegación preacordada de culpabili-
dad no podrá ser tenido como prueba contra el imputado en ningún otro 
proceso, cual quiera fuese su naturaleza, cuando ella hubiere sido rechazada 
por el Tribunal, retirada por el imputado o invalidada en virtud de un recur-
so posterior, salvo el caso de investigación contra el imputado por peri uno. 

El Tribunal antes de tomar una decisión debe cerciorarse de que la alega-
ción ha sido hecha sin ningñn vicio del consentimiento, de la conveniencia 
de la misma para la administración dejusticia y de que ella haya sido hecha 
conforme a derecho ya la ética. Para estos fines, el Tribunal tiene amplias 
facultades de investigación incluso la de interrogar al imputado y terceras 
personas. 

Esta decisión del Tribunal Federal mamó un pilar fundamental en la práctica 
del mecanismo de alegaciones preacordadas de culpabilidad. Si bien la institución 
solo tuvo regulación hace tres décadas, su aplicación era reconocida por los tribu-
nales estatales a la vez que era aceptada tanto por el Ministerio Público como por 
los abogados defensores. Sin embargo, siempre fue patente el reclamo de la 
sociedad acerca de una regulación del tema que garantizara no solo los princi- 
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pios constitucionales de los acusados y las víctimas sino que aquellas prácti-
cas estuvieran siempre conformes con la ¿tica, incluso con anterioridad a la 
regulación jurisprudencial fue común la práctica de negar las alegaciones 
preacordadas para efectos de las grabaciones en que quedaban consignadas 
todas las actuaciones. 

Así mismo, se reconoció la virtud del sistema en tanto se había convertido 
en un mecanismo indispensable para garantizar la celeridad de la administración 
de justicia, no solo en la decisión comentada sino con posterioridad en varias 
decisiones de los tribunales estatales. Basta mencionar la decisión del Tribunal 
Supremo de Puerto Rico en el caso Pueblo vs. Mojica Cruz del año 1984 en la 
que se lee: "Nuestra jurisdicción se ha mantenido rezagada en este importante 
aspecto de lajusticia criminal, no obstante las fuertes críticas del sistema imperante 
y las vehementes recomendaciones de que se adopte el procedimiento condu- 253 
cente a la aceptación de las alegaciones preacordadas...". "En el descargo de 
nuestra obligación de pautare] derecho procesal y particularmente de impartir 
certidumbre y fluidez a los procedimientos, no debemos aplazar por más tiempo 
la aceptación y reglamentación de que en su oportunidad se incorpore formal-
mente al cuerpo de reglas de procedimiento criminal...". 

Debe tenerse presente que estas decisiones lejos de constituir un avan-
ce progresista en el derecho procesal fueron el reconocimiento tardío de un 
sistema que venía operando de tiempo atrás y sin el cual la justicia criminal 
estadounidense no tendría los índices de efectividad actuales tan aplaudidos 
en otras latitudes. Como antecedente importante debe recordarse que para el 
año 1974 el Comité para el Estudio de la Fiscalía del Consejo para la Refor -
ma del Sistema Judicial reconoció que la existencia de esta práctica procesal 
tenía relación directa con la disminución en el número de procesos que termi-
naban con sentencia habiendo sido sometidos ajuicio público. 

3. LOS PROCEDIMIENTOS DE 
TERMINACIÓN ANTICIPADA DEL PROCESO 

3.1. Antecedentes 

a. Decreto05Ode 1987. Procedimiento Abreviado 
En el ordenamiento jurídico procesal colombiano no ha sido extraño 
el procedimiento de terminación del proceso en forma anticipada. 
En estatutos anteriores se previó la posibilidad de acudir a un pro- 
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cedimiento abreviado que consistía en eliminaruna parte deijuzgamiento 
y recortar los términos legales. Dicho procedimiento era aplicable en 
los casos de confesión simple o flagrancia y no exigía consenso. 

b. Decreto 2700 de 1991 

El Código de Procedimiento Penal incorporó en su artículo 37 el meca-
nismo de la terminación anticipada del pmceso. Refundió en un único 
procedimiento los institutos importados del sistema italiano, del 
patteggiamento y el juicio directísimo, osi se quiere hablar en térmi-
nos de antecedentes en el derecho interno, mezcló los procedimientos 
abreviados con la nueva figura de la transacción procesal. 

c. Decreto 264 de 1993 

No obstante en forma preliminar debe advertirse que se trata de figuras 
de naturaleza diferente, por cuanto una dice relación a la concesión 
de beneficios penales por colaboración con la justicia, en tanto que 
la otra se materialíza como mecanismo de descongestión, en esa 
oportunidad se consagró un trámite que permitía al fiscal renunciar 
al ejercicio de la acción penal con miras a lograr mayor eficacia en la 
administración de justicia. Lo importante de este antecedente es que 
por decisión de la Corte Constitucional, en sentencia C- 171 de 2003 
se sentó el presupuesto de que, atendido nuestro esquema procesal 
constitucional, no era dable al fiscal invadir la órbita de las funciones 
dejuzgamiento. Este pronunciamiento motivó la expedición de un 
decreto de conmoción interior posterior que introdujo, entre otras, 
la necesidad de aprobación de los acuerdos por parte del juez. 

d. Ley 81 de 1993. La sentenciaÁnticipada y la Audiencia Especial 

Estas dos figuras creadas a partir de la Ley 81 de 1993, dividieron las 
hipótesis de aceptación de la responsabilidad por parte del proce-
sado y negociación de cargos. 

Conviene recordar las diferencias de las dos figuras toda vez que si 
bien fueron derogadas, la primera por el nuevo Código de Procedimiento 



U TiRmiNAcióN ANTIQPADA DEL PROCESO PENAR POR CONSENSO Y EL PRENdErO DE OFoRluNroAn 

Penal y, la segunda, por la ley 600 de 2000, debe recordarse que el sistema 
de transición previsto implica que los procesos por delitos cometidos antes 
deI 2 de enero de 2005 continuarán tramitándose conforme al procedimiento 
previsto en el código anterior. De otra parte, en cuanto a la figura de la au-
diencia especial, aun cuando su regulación fue derogada por el Código de 
2000, habrán de examinarse las distintas hipótesis a fin de determinar su po-
sible aplicación por virtud del principio de favorabilidad. 

Sin perjuicio de lo anterior, el examen de las dos figuras resulta particu-
larmente útil pan examinar, comparativamente, la regulación del nuevo códi-
go de procedimiento penal, pues debe recordarse que dichas figuras descan-
saban en un ordenamiento constitucional diferente, en el que merece destacar 
la vigencia absoluta del principio de obligatoriedad. 255 

d.]. Presupuestos 

- Sentencia anticipada. Atendiendo a la naturaleza jurídica de la figura 
contemplada en el artículo 40 del Código de Procedimiento Penal, 
se advierte que el presupuesto básico para su aplicación es la confe-
sión simple del sindicado. 

Se ha sostenido que la sentencia anticipada no es más que una nueva 
versión del procedimiento abreviado que consagraban legislaciones 
procesales anteriores. Sin embargo, debe hacerse una aclaración: el 
procedimiento abreviado que existió en Colombia con anterioridad 
al nuevo código obedecía a la claridad que aportaba la prueba re-
caudada hasta el momento en el proceso, por esta razón se 
tomaban como indicativos el estado de flagrancia o la prueba de 
confesión. Con la nueva figura de la sentencia anticipada lo que se 
pretende es que el sindicado acepte su responsabilidad mediante la 
confesión sin importar si se trata de un caso de flagrancia. Por esta 
razón es dable predicar, como se tratará más adelante, que si el 
sindicado confesó en su primera versión y esta sirve de base para 
proferir una sentencia condenatoria, pero además solicita el trámite 
de sentencia anticipada se le deben reconocer las dos rebajas de 
pena previstas en la ley. Ahora bien, si se trata de flagrancia o con-
fesión realizada exclusivamente para efectos de la sentencia antici-
pada, solo es procedente otorgar la rebaja de una tercera o de una 
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octava parte dependiendo de la etapa procesal en la que se solicite 
el trámite respectivo. 

Lógicamente y aunque la norma no lo diga se entiende que la sentencia 
anticipada no es aplicable pan los casos de confesión calificada que 
excluya la responsabilidad penal por cuanto se parte del presupues-
to de una sentencia condenatoria y de allí que el estímulo sea la 
obtención de una disminución punitiva. 

- Audiencia especial. El presupuesto básico para la aplicación de esta 
figura radica en la existencia de una duda probatoria respecto de 
algunos de los cargos imputados al procesado, porque si existe duda 
sobre todos los cargos que se le imputan, lo procedente es dictar la 

256 providencia que ordene la preclusión de la instrucción por cuanto es 
presupuesto también indispensable para la aplicación de esta figura 
la finalidad de obtener una sentencia declaratoria de responsabili-
dad penal. 

Algunos críticos de la figura han sostenido que resulta equívoca e inapli-
cable por cuanto la duda probatoria da lugar al reconocimiento de 
un derecho y no de un beneficio; es decir si y. gr. existe duda sobre 
la consumación del delito, por aplicación del ¡ti dubio pro reo debe-
rá reconocerse al sindicado el dispositivo de la tentativa de encon-
trarse prueba sobre los restantes elementos de la misma; constitu-
yéndose la audiencia especial en un mecanismo violatorio de los 
derechos del procesado al cobrarle con el precio de una confesión 
algo a lo que por Constitución y ley tiene derecho. No compartimos 
la tesis expuesta puesto que si se observa, el procesado sí está ob-
teniendo un beneficio en la transacción. Veamos: Es cierto que el 
principio del in dubio pro reo es aplicable al procesado en cualquier 
momento del proceso pero también es cierto que debe entenderse 
que su reconocimiento está supeditado al momento de tomar la de-
cisión correspondiente, es decir, al finalizar la etapa procesal res-
pectiva. Es en ese momento en que aparece para el procesado el 
derecho a que no habiendo otra forma para resolver la duda esta 
debe resolverse en su favor. Debe observarse que tratándose de la 
audiencia especial lo que pretenden el fiscal y el sindicado es que se 
resuelva su situación de manen definitiva antes de concluir los tér- 
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minos máximos legales que la ley prevé para agotar la investigación. 
El sindicado no solo obtiene una decisión pronta sino que además el 
Estado renuncia a los términos para agotar la etapa instructiva y el 
sindicado obtiene un beneficio consistente no solo en la reducción 
punitiva sino en la seguridad que le otorga la cosa juzgada, aun cuando 
existía para el Estado la posibilidad de resolver la duda y decidir en 
su contra en forma más gravosa. 

Surge la inquietud respecto de los acuerdos que contengan una 
preclusión. ¿Qué sucede si el juez, al momento de pronunciarse so-
bre el acuerdo, se opone en relación con la preclusión pero acepta 
lo acordado respecto de los otros cargos? Creemos que no le es 
dable al juez pronunciarse sobre preclusiones basadas en la duda 257 
probatoria; y es que es en estos casos en los únicos en los que se 
puede acordar una preclusión. Sin embargo, puede ocurrir que un 
fiscal desconozca la prueba y acuerde una preclusión, evento frente 
al que consideramos como única solución posible que el juez se 
pronuncie formulando observaciones y advirtiendo la improceden-
cia de acordar la preclusión pero abriendo al mismo tiempo una 
compuerta para que se continúe el acuerdo sobre los demás cargos. 
Lógicamente el paso por seguir será romper la unidad procesal y 
continuar la investigación por el delito por el cual se había acordado 
precluir. Algunos sostienen que el juez en este evento podría pro-
nunciarse aprobando el acuerdo en cuanto a los cargos frente a los 
cuales se acordó responsabilidad penal e improbando aquellos so-
bre los que se acordó precluir la investigación; dicha tesis nos pare-
ce incorrecta porque el acuerdo no se puede fraccionar en cuanto 
hace parte de un todo que reporta beneficios al sindicado en la me-
dida en que ese todo sea aceptado por el juez sin romper el equili-
brio entre los diversos aspectos a que se refiera el acuerdo. Tampo-
co es posible pensar como solución que el juez impruebe de plano el 
acuerdo por cuanto debe otorgarse la posibilidad al sindicado y al 
fiscal de continuar la transacción, bien planteando una nueva fórmu-
la, bien insistiendo en los puntos acordados que no impliquen 
preelusión. De todas formas subsistirá el riesgo de una posterior 
preclusión infundada, pero este es un yerro predicable del esquema 
procesal, dada la ausencia de controles sobre la preclusión. 
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d.2. Iniciativa e intervención 

El decreto 2700 de 1991 indicaba únicamente que "... a iniciativa del 
fiscal o del sindicado...' podría celebrarse la audiencia de termina-
ción anticipada del proceso. Se preguntaba si era posible que 
el defensor tuviera la iniciativa de solicitar la audiencia, en represen-
tación del sindicado. Para aclarar las dudas, la ley 81 de 1993 
dispuso, respecto de la audiencia especial, que lo podía hacer el 
sindicado o el defensor; respecto de la sentencia anticipada, guardó 
silencio. 

Nos parece que hay que precisar dos momentos diferentes: 

258 	El primero, la solicitud. El segundo, el acto mismo de aceptación de 
cargos en la sentencia anticipada o el de la transacción en la audien-
cia especial. Respecto de la solicitud, en la audiencia especial la ley 
atribuye esa tbnción al defensor y por tanto dicha facultad se enten-
derá incorporada al contrato de mandato. No sucede lo mismo con 
la sentencia anticipada por cuanto allí la ley no se pronunció y no es 
posible entender que en todos los casos, la solicitud de sentencia 
anticipada procura la defensa de los intereses del procesado. Piénsese 
en el caso en que un defensor quiera que su defendido acepte car-
gos por delitos no cometidos. Por esta razón entendemos que, tra-
tándose de la sentencia anticipada, la facultad de solicitarla debe ser 
otorgada en forma expresa. 

En relación con el segundo momento, es decir, el de confesión o 
transacción, según el caso, resulta claro que tratándose de respon-
sabilidad penal el acto de aceptación es personalísimo y no puede 
exceder de la órbita del procesado y por tanto es indelegable en el 
defensor. Habida cuenta del gran número de procesos que se trami-
tan en Colombia en contumacia, este factor debe ser tenido en cuenta 
al medir el éxito en la aplicación de los nuevos mecanismos en rela-
ción con el número de procesos en que podrían aplicarse. 

En cuanto a los sujetos llamados a intervenir en la audiencia especial, 
debe aclararse que nada impide que además del sindicado, su de-
fensor y el fiscal, asistan a la diligencia el Ministerio Público y la 
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parte civil. El primero, en procura de la defensa del orden jurídico, 
de los intereses de la sociedad y las garantías fundamentales del 
procesado, teniendo incluso la capacidad de intervenir aunque sus 
apreciaciones no tengan fuerza vinculante. Respecto de la parte ci-
vil, las normas no prevén su intervención; sin embargo, considera-
mos que es una medida sana el hecho de abrir la posibilidad para 
que las víctimas y perjudicados por el delito puedan enterarse de las 
razones que movieron a la administración de justicia para llegar a un 
acuerdo. Y aun cuando a la parte civil solo le interesa la declaratoria 
de responsabilidad penal, en principio, debe procurarse que estos 
mecanismos tengan aceptación dentro del conglomerado social, 
máxime tratándose de una parte interesada. En sistemas foráneos 
semejantes se llega incluso a citar en forma obligatoria a las víctimas. 
Creemos que tratándose de acuerdos que decreten alguna preclusión, 259 
aunque existe la posibilidad para la parte civil de recurrir la senten- 
cia, puede otorgarse también la posibilidad de que intervenga en la 
audiencia y manifieste las razones de su inconformidad ante el fiscal. 
Con ello se garantiza el derecho de defensa a este sujeto procesal 
en ambas etapas y se da aplicación al principio de economía. Así 
mismo, debe anotarse que su opinión no obliga ningún pronuncia-
miento debido a que allí no hay una providencia que impugnar, sim-
plemente existe un acta que es una mera expectativa de resolución 
de acusación. 

d.3. Oportunidad 

Sumario. Las disposiciones prevén la posibilidad de solicitar senten-
cia anticipada a partir de la diligencia de indagatoria y hasta el mo-
mento en que quede ejecutoriado el cierre la investigación. En cuan-
to al momento inicial es claro que solo a partir de la vinculación 
aparecen las primeras imputaciones concretas en contra del sindica-
do que son las que servirán de base para aceptar los cargos. En 
cuanto a la audiencia especial, el artículo 37  modificado por la Ley 
81 de 1993 establecía la exigencia de haberse definido situación 
jurídica. Debe anotarse que no se requiere que dicha decisión sea 
desfavorable porque la imposición de una medida de aseguramiento 
obedece en lo sustancial a la presencia de un indicio grave de res-
ponsabilidad pero es cierto que con anterioridad ya se han recauda- 
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do otras pruebas que permiten al ffincionario vincular al imputado 
mediante la recepción de indagatoria. Por lo anterior, pensamos que 
nada obsta para concluir que un imputado contra el cual no se ha 
proferido medida de aseguramiento podría acudir a cualquiera de 
los dos trámites. Piénsese en el caso de una persona a quien se 
aduce un documento falso en el que aparece su firma. Puede que al 
momento de resolvérsele su situación jurídica se tenga la prueba del 
documento pero esté pendiente un dictamen que pruebe su autoría. 
El funcionario bien podría resolver no imponer medida de asegura-
miento pero el sindicado, quien sabe que la prueba finalmente va a 
llegar, puede optar por terminar su proceso en forma anticipada, 
antes de que desaparezca la duda probatoria, con lo cual tendrá la 

260 posibilidad de acudir a cualquiera de los dos mecanismos previstos 
en la ley. Por esa razón la Ley 600 de 2000, en el artículo 40 refe-
rente a la sentencia anticipada, solo exige la indagatoria. Además, 
aclara que en los procesos por delito que admite definición de situa-
ción jurídica, la diligencia debe realizarse dentro de los tres días 
siguientes a la ejecutoría de dicha providencia; no es necesario 
entonces que la providencia imponga medida de aseguramiento, 
porque entre otras cuestiones, debe recordarse que el fiscal puede 
concluir que, no obstante existir prueba que soporte la medida, la 
detención no es necesaria. 

Aun cuando la ley prevé una suspensión en los términos de la instruc-
ción a partir del momento en que se haga la solicitud y hasta tanto 
quede en firme la providencia aprobatoria del acuerdo en la audien-
cia especial, la misma no puede exceder de treinta días. En el caso 
de la sentencia anticipada no se prevé un plazo máximo para la sus-
pensión. Pero bien puede ocurrir que, vencido este término, y re-
anudados los términos de instrucción, cuando vuelva el acuerdo 
improbado, sin posibilidad de correcciones, ya se encuentre venci-
do el plazo máximo pan la instrucción. En este evento, creemos que 
el fiscal deberá, según el caso, acusar o declarar las preclusiones a 
que hubiere lugar sin que proceda la causal de impedimento por 
cuanto allí no se va a afectar la imparcialidad en la instrucción debi-
do a que esta se encuentra agotada. 
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- Juzgamiento. Por disposición legal, en esta etapa solo es procedente 
elevar la solicitud de sentencia anticipada. Lo anterior obedece a 
que allí la posibilidad se reduce a la aceptación de los cargos mas no 
a la transacción probatoria. Y ello tiene razón de ser en cuanto hay 
una resolución de acusación en firme en la que debe haber prueba 
de la ocurrencia del hecho y de la posible responsabilidad del sindi-
cado. Además, el Estado ya ha utilizado gran parte de sus recursos 
técnicos y humanos para esclarecer el hecho punible, siendo menor 
la ayuda que pueda aportarle el procesado, no queriendo decir con 
lo anterior que de todas formas el sindicado no conserva la posibili-
dad de aportar nuevas pruebas que desvirtúen o modifiquen la acu-
sación. Lo que sucede es que obedeciendo la estructura del Código 
de 2000 a una instrucción yjuicios de tendencia inquisitiva, cuando 
comienza el juicio ya se ha agotado la práctica de la mayoría de las 261 
pruebas de cargo. 

d.4. Procedimiento 

- Sentencia anticipada. El trámite pan solicitar una sentencia antici-
pada consiste en la formulación de una solicitud al fiscal en la cual, 
en forma motivada, debe manifestarse la voluntad de aceptar los 
cargos que hasta el momento reposan en las actuaciones procesa-
les, o parte de ellos. Aquí debe precisarse que la norma restringe 
esta posibilidad a una sola vez, como lo hizo en la an diencia espe-
cial. Y la razón de ser es que una vez consignados en el acta los 
cargos y su aceptación y enviados al juez, este puede rechazar el 
acuerdo cuando se haya presentado violación a las garantías funda-
mentales, caso en el cual procede el trámite de corrección a las 
observaciones en la audiencia especial y si se trata de sentencia an-
ticipada, continúa el proceso, pero puede ocurrir, dependiendo de 
las objeciones del juez, que con posterioridad, el sindicado pueda 
solicitar sentencia anticipada. Nótese que aquí no se trata de una 
nueva solicitud sino de la corrección de las observaciones formula-
das por el juez al rechazar el acta, dentro del mismo trámite. 

Debe anotarse que, formulada la solicitud, el sindicado deberá esperar 
a que precluya la oportunidad para practicar pruebas y se amplíe la 
indagatoria, si así lo consideró oportuno el fiscal, tal como lo dispo- 
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ne la norma, y solo después de practicadas y evaluadas estas dili-
gencias, se pueden aceptar los cargos. 

En cuanto dice relación a la decisión del juez, esta puede consistir en 
una sentencia o en un auto que rechace el acta en el evento de vio-
lación de garantías fundamentales, decisiones contra las cuales se 
podrá ejercer el derecho de impugnación por el fiscal, la parte civil, 
el ministerio público y el procesado o su defensor, aun cuando se 
reduce el interés jurídico para recurrir, pues se parte de base de la 
aceptación de la responsabilidad por parte del acusado. 

- Audiencia Especial. Como lo hemos venido sosteniendo, el presu-
puesto básico de aplicación de esta figura es la duda probatoria. 

262 Por ello, la necesidad de convocar a una audiencia durante la ins-
trucción en la que el fiscal y el procesado, en compañía de su defen-
sor, puedan transigir sobre los cargos respecto de los cuales exista 
duda. Formulada la solicitud, o de oficio si a bien lo tiene el fiscal, se 
convocará a la audiencia. Una vez iniciada, se debe dar lectura a los 
cargos que impute la Fiscalía en contra del sindicado y a renglón 
seguido, deberán escucharse las propuestas. Aquí debe anotarse 
que no se tata de una formulación de cargos contra el procesado 
que incluya una única propuesta para ser aceptada o negada; se 
debe seguir el curso normal de cualquier proceso de negociación, es 
decir, leídos los cargos deberá proceder a proponer quien tuvo la 
iniciativa para la celebración de la misma, y con posterioridad se 
deberá escuchar la propuesta de la parte contraria. Una vez oídas 
las propuestas y contrapropuestas, se abrirá el debate en la audien-
cia para que intervengan los sujetos y así llegar a un acuerdo. Final-
mente, se oirá al Ministerio Público si es que su representante con-
sideró conveniente asistir a la diligencia y finalmente a la parte civil, 
cuando el acuerdo comprometa la preclusión de otros comporta-
mientos, tal como lo habíamos señalado en su oportunidad, así como 
en los casos en que este sujeto procesal desee intervenir en el trámi-
te. Producido el acuerdo y levantada el acta que contenga el mismo, 
puede proceder el fiscal, aun cuando no esté obligado, a explicar a 
los peijudicados por la comisión del hecho punible, las razones que 
lo movieron a transigir, ylas bondades que pan la administración de 
justicia implica la aceptación de cargos en ese caso concreto. 
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La actuación siguiente será la de someter el acuerdo a consideración 
del juez, para su aprobación o improbación. Recibidas las diligen-
cias, se pueden presentar las siguientes hipótesis: 

1. Que el funcionario encuentre que se transigió sobre un aspecto que 
no admite duda probatoria y, a pesar de ello, se desconoció. En tal 
evento, la actuación procedente es la de rechazar de plano y sin 
posibilidad de corrección, el acuerdo. 

2. Que el funcionario encuentre que el acta no reúne los requisitos sus-
tanciales para dictar resolución de acusación; en este evento se de-
ben distinguir dos situaciones: —Que no esté probada la ocurrencia 
del hecho, caso en el cual consideramos que se debe rechazar de 
plano.— Que no esté probada la responsabilidad penal del sindica- 	263 

do, caso en el cual debe devolverse el acuerdo con observaciones 
para que, si el sindicado lo considera pertinente, aporte la prueba 
necesaria para proferir condena. 

3. Que el funcionario encuentre violación de un derecho fundamental. 
En este caso, deberá evaluarse el derecho afectado y la posibilidad 
de transigir sobre el mismo; de dicha valoración el juez concluirá la 
posibilidad de someter el acuerdo a corrección o si se debe recha-
zar de plano para que continúe la instrucción. 

Tomemos ahora como punto de reflexión las materias susceptibles de 
acuerdo. La norma dispone que podrá transigirse sobre la adecua-
ción típica, el grado de participación, la forma de culpabilidad, las 
circunstancias del delito, la pena y la condena de ejecución condi-
cional, así como la preclusión por otros comportamientos sanciona-
dos con pena menor. Debemos precisar varios aspectos que, aun 
cuando serían claros atendiendo al tenor literal de la disposición, 
imponen la necesidad de acudir a la hermenéutica con el fin de orientar 
su correcta aplicación, encontrando sustento además en la preva-
lencia del derecho sustancial sobre el procedimental: 

Cuando se alude a la adecuación típica, debe entenderse que no solo 
se pueden acordar los elementos del tipo, sino también los disposi-
tivos amplificadores de la tentativa y la coparticipación, así como 
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otras consecuencias derivadas de la tipicidad, tales como el concur-
so de hechos punibles y las medidas de aseguramiento. 

Cuando la norma refiere el grado de participación, debe entenderse 
que además de acordar en sede de tipicidad la forma de participa-
ción, también podrá negociarse, si existe duda, la intensidad de la 
participación, dejando en claro de una vez que no podrá aquí to-
marse el grado de participación como criterio para proponer una 
pena determinada, sino como hecho probado para ser tenido en 
cuenta por el juez en su decisión. 

- Cuando la disposición habla de pena y condena de ejecución condi-
cional, debe entenderse que contiene dos aspectos: 1. La posibili- 

264 dad de acordar hechos sobre los cuales exista duda probatoria que 
puedan influir en los criterios de dosimetría penal en donde se inclu-
yen las circunstancias de agravación y atenuación punitiva, el grado 
de culpabilidad, la personalidad del agente, e incluso probada la 
antijuridicidad material, podrá evaluarse y acordarse si existe duda, 
el mayor o menor grado de lesión al bien jurídico en el entendido de 
que esta siempre debe ser importante para traspasar el campo de 
los elementos del delito, a las consecuencias de la declaratoria de la 
responsabilidad penal. Y 2., la rebaja de pena a que haya lugar, la 
cual podrá variar entre una sexta y una tercera parte, correspon-
diendo al fiscal y al sindicado como materia de acuerdo, exclusiva-
mente, la posibilidad de sugerir al juez el porcentaje de disminución 
que habrá de ser tenido en cuenta, pero nunca estableciendo la pena 
en concreto a imponer. Lo anterior tiene respaldo en la propia Cons-
titución, tal como lo hemos venido sosteniendo, al imponer una 
separación de funciones básicas de acusación yjuzgamiento que 
imprime autonomía en cuanto a la función, mas no en cuanto a la 
intervención del fiscal y el juez en una etapa procesal. Para el caso 
que nos ocupa, es claro que la función de dosificar pena en concreto 
es de competencia exclusiva del juez. Cosa diferente ocurre respec-
to de la rebaja material del acuerdo porque allí el fiscal es quien 
evalúa el mayor o menor grado de desgaste que se le evitó a la 
administración de justicia en la etapa procesal, la voluntad del sindi-
cado de asegurar una pronta yjusta aplicación de la ley, atendiendo 
al momento en el cual se solicitó el trámite respectivo, y al acervo 
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probatorio recaudado hasta este momento en la instrucción, respecto 
de la cual sí le atribuye la Carta esa función como básica e irremplazable. 

Creemos también que puede acordarse el factor subjetivo de la conde-
na de ejecución condicional, mas no el objetivo, por cuanto —por las 
razones atrás expuestas—el fiscal no conoce en este momento cuál 
será la pena imponible. Solo en eventos en que tomando los máxi-
mos de pena legales y hechas las disminuciones del caso se cumpla 
con el factor objetivo, podrá sujetarse el otorgamiento del subrogado 
a la aprobación del acuerdo, siendo el factor subjetivo una reco-
mendación que se desprende de la voluntad del sindicado de some-
terse a las consecuencias de la transgresión. En todo caso quien 
decide finalmente es el juez. 265 

Otro aspecto importante es el relacionado con la imputabilidad. Aquí 
deben distinguirse dos fenómenos: puede que al momento de come-
ter el hecho era inimputable pero al solicitar audiencia especial, se 
encuentra en plena capacidad de comprender el contenido del acuer-
do y sus consecuencias. La norma parecería dar a entender que 
solamente los imputables pueden tener acceso a este trámite si se 
observa que hace referencia a la forma y grado de culpabilidad ya 
la pena. Creemos que no debe darse un alcance restrictivo a la dis-
posición y que el inimputable, siempre y cuando tenga capacidad de 
conocimiento y voluntad al momento de celebrar el acuerdo, puede 
solicitar audiencia especial: Las razones que soportan dicha afirma-
ción son las siguientes: 

Si bien nuestra Constitución admite una desigualdad atendiendo a 
las calidades y condiciones de las personas, lo hace para efectos de 
obligar al Estado a brindarles especial protección para dar cumpli-
miento a los presupuestos básicos del Estado Social de Derecho, 
pero así mismo impone el respeto a la igualdad frente al derecho al 
real y equitativo acceso a la administración de justicia. 

Si se acepta nuestra posición en cuanto a que la norma, al referir la 
pena como objeto de acuerdo, lo hace no en relación con la impo-
sición de la pena en concreto, sino en las circunstancias que han de 
ser tenidas en cuenta por el funcionario al imponer la sanción y a la 
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rebaja de la misma, puede concluirse que el inimputable podrá acor-
dar su responsabilidad y acordar una rebaja sobre el máximo legal 
de la sanción por imponer. Así las cosas, aun cuando la duración de 
la medida de seguridad no puede determinarse en ese momento, sí 
puede acordarse en sede del principio de legalidad, cuál va a ser el 
límite máximo de su duración. 

d.5. Valor del Acta 

Tanto en la sentencia anticipada, cuando ella se solicita en la instruc-
ción, como en la audiencia especial, los cargos y su aceptación cons-
tan en un acta que se asimila, por disposición legal y con el fin de 

266 respetar el principio de congruencia, a la resolución de acusación. El 
problema radica en la determinación del momento en el cual se con-
sidera que adquiere firmeza esa acusación. Creemos que ese mo-
mento solo se produce en el momento en el que el juez dicta la 
sentencia anticipada aprobando el acuerdo o validando la acepta-
ción de los cargos. Esta afirmación reposa en la consideración de 
que solo hasta ese momento se verifica la presencia de los requisitos 
sustanciales de la resolución de acusación. Y todo compromiso que 
se haya producido de allí hacia atrás es susceptible de retractación 
por parte del sindicado, en atención a la defensa de sus derechos 
ifindamentales, mas no de parte del fiscal, por cuanto allí prima el 
principio de la seguridad jurídica. Ahora bien: es claro que el juez en 
el momento en el que recibe el acuerdo no ejerce una función básica 
de instrucción; simplemente adquiere competencia en virtud de la 
ley, para ejercer el control de legalidad respectivo y al aprobar el 
acuerdo dictando sentencia y dosificando la pena, ejercerá su fun-
ción dejuzgamiento. 

3.2. Límites en la Constitución 
Politica de 1991 

En la Asamblea Constituyente de 1991 se hizo especial énfasis en la 
necesidad de garantizar la celeridad en la administración de justicia. Es así 
como el artículo 29 habla del derecho del sindicado a un debido proceso 
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público y sin dilaciones injustificadas. Así mismo el artículo 228 se refiere a la 
pronta y cumplida administración de justicia. Y es que precisamente uno de 
los mecanismos certeros para la celeridad y la economía procesales es la 
terminación anticipada de los procesos. 

De otra parte, es conveniente anotar que el artículo 252 de la Carta 
aseguró la independencia de las funciones de acusación yjuzgamiento. Esta 
norma, al mencionar las funciones básicas de acusación yjuzgamiento, se 
refiere a la necesidad de acusación y sentencia proferidas por funcionarios 
diferentes que garanticen la existencia de las dos funciones en forma indepen-
diente. Ello no significa que el fiscal no pueda actuar en la etapa del juicio o 
que el juez no pueda intervenir en la instrucción. Lo que indica es que su 
actuación siempre debe estar dirigida al ejercicio de su función constitucional. 267 
Precisamente uno de los eventos en que la ley ha previsto que el juez actúe en 
la etapa de instrucción como juzgador y no como instructor es en la sentencia 
anticipada y en la audiencia especial. En estos eventos no existe formalmente 
unaresolución de acusación. Lo que existe es un agotamiento de las funciones 
básicas de acusación yjuzgamiento, exigiéndose en ambos casos el levanta-
miento de un acta cuyo contenido sustancial debe ser el de una resolución de 
acusación. 

Ajeno a lo anterior, está el problema de la competencia que excepcio-
nalmente es de rango constitucional. La asignación de competencias, así como 
el momento en el que el funcionario adquiere la misma para conocer de una 
actuación, es de rango legal. Esto no quiere decir, como se mencionó ante-
riormente, que el funcionario pueda actuar como director del proceso en una 
etapa procesal que no le compete, pero sí abre la posibilidad para que ejerza 
su función constitucional en cualquier etapa procesal sin mengua de las funcio-
nes atribuidas a otras autoridades que por demás también son jurisdicciona-
les. Si aceptáramos una interpretación contraria concluiríamos de manera erró-
nea que el mismo funcionario que instruyó no podría defender su acusación en 
la etapa de juzgamiento y mucho menos variarla, lo que resultaría contrario 
a la propia Constitución cuando ordena respetar la función básica de 
acusación. 

También merece especial reconocimiento el contenido del artículo 250 
numeral 4 que atribuye como función a la Fiscalía General de la Nación la de 



Cowso SurEoR 	A JUDICATUM 

"velar por la protección de víctimas, testigos e intervinientes en el proceso" 
con lo cual se permite dar plena aplicación al principio de restablecimiento del 
derecho respecto del perjudicado con el hecho punible. Una oportunidad 
importante pan lograr la protección de los derechos de la víctima es la de la 
terminación anticipada del proceso porque a este interesa la declaratoria de 
responsabilidad penal mas no el quantum de la pena. Para citar un ejemplo 
piénsese en los delitos contra el patrimonio económico en los que en muchas 
ocasiones un proceso puede tornarse interminable en desmedro de los intere-
ses patrimoniales del ofendido. Sin embargo, dentro de los estímulos que ge-
neralmente otorgan las legislaciones a los procesados, está el de restar efec-
tos civiles a las sentencias proferidas en forma anticipada, cuestión que no es 
posible en el caso colombiano, pues no se pueden sacrificar los legítimos 

268 	intereses de la víctima en el proceso penal. 

3.3. El Acto Legislativo 03 de 2002 

La reforma constitucional no incluyó disposiciones relacionadas con los 
acuerdos dirigidos a suprimir el debate del juicio. Por el contrario, estableció 
como principios que rigen el juicio, la concentración probatoria, la inmedia-
ción, laoralidady lapublicidad. 

Lo anterior es importante porque esta cláusula contenida en el artículo 
250, interpretada de manen armónica con el artículo 29, según el cual solo se 
responde por hecho previamente imputado y probado, exige que en todos los 
casos para poder proferir sentencia condenatoria se requiere prueba sobre la 
responsabilidad penal, independientemente de si el procesado renuncia aljui-
cio oes vencido en el desarrollo del mismo. 

Es decir que en el caso colombiano, a diferencia de lo que ocurre en el 
norteamericano, no basta con "una base de hechos" creíble para agotar las 
exigencias constitucionales para proferir condena en contra de una persona, 
sino que si bien se puede alterar el procedimiento ordinario, en todo caso el 
juez debe contar con la convicción sobre todos y cada uno de los elementos 
de la responsabilidad penal. En consecuencia, el juez cuenta con todas las 
atribuciones necesarias para cumplir a cabalidad con la función dejuzgamiento 
que le encomienda el artículo 252 de la Constitución Nacional. 
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3.4. Los Preacuerdos y Negociaciones entre 
la Fiscalía y el Imputado o Acusado y la 

Aceptación de Responsabilidad en el Nuevo 
Código de Procedimiento Penal 

a. Presupuestos 

El primer presupuesto para la procedencia de la sentencia condenato-
ria sin agotar el debate público es de la prueba sobre la responsabilidad acep-
tada por el procesado. En consecuencia, si el juez encuentra que no se reúnen 
los elementos para proferir sentencia condenatoria así lo debe declarar. Debe 
advertirse que el esquema acusatorio no permite hablar de prueba en el mo-
mento de realizar el acuerdo sino de evidencias y material probatorio. Este 
puede ser exigido por el juez; lo único que difiere del procedimiento ordinario 	269 

en este sentido, es que el procesado renuncia a controvertir la evidencia pre-
sentada por el fiscal. Esto significa que los acuerdos deben hacerse con fun-
damento en la evidencia recaudada pues este será el parámetro para que el 
juez compruebe la responsabilidad del sindicado. 

El segundo presupuesto es la no violación de garantías fundamentales. 
Lo anterior implica que el juez debe hacer un control de legalidad material y 
formal de la actuación a fin de verificar la observancia y cumplimiento del 
debido proceso. Eljuez debe ser especialmente cuidadoso en verificar que el 
procesado sea consciente de lo que implica renunciar al derecho a ser venci-
do en juicio y de que conoce y acepta voluntariamente todas las consecuen-
cias que ello le implica. 

Finalmente, debe tenerse en cuenta que en los casos en que el imputado 
ha obtenido incremento patrimonial como consecuencia del delito, solo proce-
de el acuerdo o la terminación de proceso anticipada, cuando se reintegre al 
menos el cincuenta por ciento del mismo y se asegure el recaudo del remanente. 

b. Iniciativa 

La iniciativa puede provenir del imputado o del fiscal. 

No obstante, el código ha desarrollado dos modalidades de termina-
ción anticipada del proceso. Los acuerdos entre procesado y fiscal en los que 
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si bien la iniciativa puede provenir del primero, se requiere el consenso con el 
fiscal. El segundo evento es similar a lo que conocemos como sentencia anti-
cipada y para su procedencia basta con que el procesado acepte su respon-
sabilidad penal por los cargos formulados por el fiscal. 

1. Acuerdos entre la fiscalía y el acusado. 

Se trata de verdaderos casos de negociación entre el fiscal y el proce-
sado en relación con los cargos y sus consecuencias punitivas. En 
estos casos se realiza un acuerdo que permite la supresión de causales 
de agravación punitiva, eliminación de cargos, o modificaciones a la 
adecuación típica que pueden alterar tanto el tipo objetivo como el 
subjetivo. Se puede en consecuencia variar la forma de participa- 
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	ción criminal, la adecuación típica por un delito mas benévolo, de- 
gradar el dolo o incluso modificarlo por una imputación culposa. 

Es importante señalar que existen dos supuestos diferentes. Uno se 
presenta cuando la prueba arroja resultados de sobreinfiaciór de 
los cargos por parte del fiscal, en cuyo caso lo que interesa es que el 
sindicado acepte los cargos que efectivamente se encuentran pro-
bados por parte del fiscal. El otro caso se presenta cuando la nego-
ciación efectivamente comporta la supresión de cargos o su modifi-
cación, pero estos se encuentran efectivamente probados. En este 
evento estamos en presencia de una nueva causal de aplicación del 
principio de oportunidad, en Jaque el control de legalidad lo hará el 
juez de conocimiento. Se trata de una causal más, desarrollada por 
el legislador, dirigida a estimular la renuncia al juicio, en aras de lo-
grar una mayor agilidad en el trámite de los procesos. En este caso 
no se exige que el control de legalidad lo realice el juez de garantías 
pues el acuerdo no se puede fraccionar; solo se puede examinar su 
utilidad si se mira como un todo que necesariamente reporta benefi-
cios y desventajas. Además debe aclararse que no es que no exista 
control de legalidad sino que en este caso la función de control de 
garantías es ejercida porjuez de conocimiento en tanto se confunde 
con la función de juzgamiento, puesto que existe un verdadero ejer-
cicio de la acción penal, solo que se reconoce la aplicación del prin-
cipio de oportunidad parcialmente, es decir, respecto de los cargos 
que se suprimen a cambio de la aceptación de responsabilidad por 
aquellos contenidos en la transacción. 
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2, Aceptación de responsabilidad 

Se trata de la simple aceptación de responsabilidad de los cargos por 
parte del imputado o procesado. La aceptación de responsabilidad 
se puede hacer a partir de la imputación, caso en el cual el referente 
son los cargos formulados en la audiencia que se formuló. También 
se puede hacer durante la audiencia preliminar o al inicio del juicio 
oral. Aquí el presupuesto es la aceptación de los cargos por parte 
del procesado, es decir, que no existe transacción, razón por la cual 
no requiere consenso con el fiscal sino que basta con que el proce-
sado lo solicite al juez y este verifique la responsabilidad sobre los 
cargos aceptados y la no violación de garantías. 

Ahora bien, si el juez advierte que no están probados todos los elemen- 
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tos de la imputación, el fiscal puede entrar en negociaciones con el 
imputado dirigidas a obtener un acuerdo, lo importante es que exista 
prueba al menos de un delito para que sea válido el acuerdo pues, 
como vimos, los acuerdos no son para suplir la falta de prueba sino 
para el:iminar cargos probados a cambio de la renuncia al juicio pú-
blico, a la contradicción. 

c. Oportunidad 

Los acuerdos pueden realizarse a partir de la imputación y hasta antes 
de presentarse el escrito de acusación. En este caso la rebaja de pena es 
hasta de la mitad de la pena imponible. Una vez presentado el escrito de 
acusación se pueden realizar acuerdos hasta que el procesado sea interroga-
do en el juicio oral. En este evento la rebaja de pena es de una tercera parte. 

La aceptación de responsabilidad también puede darse desde la for-
mulación de la imputación y hasta antes de ser presentado el escrito de acusa-
ción, caso en el cual la rebaja es la misma que en el evento de los acuerdos 
que se perfeccionan en esta etapa procesal. Durante el juicio también puede 
el procesado aceptar su responsabilidad; silo hace durante la audiencia pre-
paratoria, la rebaja es hasta de la tercera parte de la pena; silo hace en el 
juicio oral, al momento de ser interrogado, la rebaja es de una sexta parte de 
la pena imponible. 
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d. Facultades del Juez 

Tanto en la aceptación de responsabilidad por parte del procesado 
como en los acuerdos entre imputado y fiscalía, eljuez cuenta con las atribu-
ciones necesarias para garantizar el cumplimiento efectivo de la función de 
juzgamiento. Lo anterior significa que el juez no solo puede sino que debe 
interrogar al sindicado a fin de comprobar que la aceptación de responsabili-
dado de las consecuencias de lo acordado se ha realizado de manera libre y 
voluntaria. Además, debe verificar que los cargos aceptados se encuentren 
verdaderamente probados y así lo debe exigir a la Fiscalía para que en caso 
de duda, presente las pruebas con relación a la imputación fáctica. 

272 
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CAPÍTULO III. CONCLUSIONES 

Los procedimientos de terminación anticipada deben asegurar la exis-
tencia de proceso penal entendido en su contenido material y no sim-
plemente formal. Dicho contenido impone la necesidad de examinar la 
congruencia de los procedimientos con el esquema procesal adopta-
do, el cual, aun siendo de creación legal, no puede ser desnaturalizado 
por los procedimientos especiales, pues su finalidad es la aceleración 
del rito y no la exclusión del proceso. 

2. La concepción actual del proceso penal impone la necesidad de ase-
gurar la presencia, al menos, de los elementos esenciales del esquema 
acusatorio, a saber: la vigencia del principio acusatorio entendido como 273 
garantía de defensa del imputado ante una imputación concreta res- 
pecto de los hechos y determinada respecto del sujeto previa a la 
existencia del proceso; la existencia de una etapa de investigación y 
una de juzgamiento en donde se asegure la independencia de las dos 
funciones asignadas a titulares diferentes; el juzgamiento o proceso 
material debe garantizar la posición igualitaria y equidistante de las 
partes que permita la asunción de la prueba en un efectivo contradic-
torio; y la actuación del juez como directorde la función dejuzgamiento 
ajeno a la relación procesal y en consecuencia sin contacto previo 
alguno con el material que formará la prueba en el contradictorio, en 
donde su actividad respecto de la prueba es de simple constatación. 

Es válida la intervención del principio dispositivo dentro del proceso 
penal en la medida que no afecte los requisitos que aseguran la exis-
tencia de proceso y su finalidad de acercamiento a la verdad, al me-
nos donde resulte notoria la prevalencia del interés públ:ico tutelado 
por la norma penal sustancial. Una de dichas manifestaciones la cons-
tituyen los procedimientos de terminación anticipada del proceso por 
consenso. 

4. Solo es posible dar trámite a un procedimiento especial una vez cono-
cida la imputación en forma concreta y determinada de tal manera que 
se respete el principio acusatorio. De allí que no sea posible acumular 
con posterioridad nuevos cargoso vincular nuevas personas al mismo 
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proceso. Los eventos de supresión de cargos o no conformidad 
de otros imputados con el procedimiento especial deben ser solu-
cionados por la vía de la ruptura de la unidad procesal. 

Sea que el principio de obligatoriedad de ejercicio de la acción 
penal sea reconocido con independencia del principio de legal ¡dad 
o sea que se deduzca su imperativa vigencia como corolario del 
mismo, en aquellos regímenes de tradición romano —germánica, la 
consagración de procedimientos especiales en dichos sistemas debe 
asegurar el ejercicio de la acción penal y la existencia de proceso 
penal. 

Por ello la facultad del fiscal respecto del acuerdo se reduce a la 
274 posibilidad de concretar los cargos que forman la acusación, es-

tando obligado a mantener los que resulten debidamente proba-
dos y acordando además de la opción por el rito abreviado la 
renuncia a la potencial actividad investigativa por desarrollar con 
posterioridad a dicho ejercicio. Los casos en los cuales se acuer-
de la supresión de un cargo deben fundamentarse en el principio 
de oportunidad. 

6. Cualquier procedimiento especial que permita imponer condena 
se entiende como una declaratoria de responsabilidad penal, no 
siendo posible, en consecuencia, imponer sentencia que no respe-
te el debido proceso, independientemente de la naturaleza o can-
tidad de la pena impuesta. 

Siendo los procedimientos especiales manifestación del principio 
dispositivo dentro del proceso penal y siendo su finalidad de eco-
nomía procesal en cuanto sea compatible con la finalidad del pro-
ceso mismo y con los principios de legalidad e igualdad, no existen 
razones jurídicas para excluir o limitar el ámbito de aplicación de 
los mismos a una determinada clase de hechos punibles. 

Ningún procedimiento especial puede limitar la función de 
juzgamiento. Las facultades del juez respecto de la declaratoria de 
responsabilidad penal o de la consecuencia punitiva derivada de la 
misma no acepta límites impuestos ni por la ley ni por el acuerdo. 
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9. El examen de la acusación contenida en el acuerdo debe realizarse en 
audiencia pública garantizando la oralidad e inmediación. Es posible 
entonces declarar incluso la absolución cuando se encuentre la 
improseguibilidad debidamente probada, siendo objeto de contradic-
ción dentro de la misma audiencia. 

10. La dosificación de los incentivos punitivos debe obedecer a criterios 
de proporcionalidad teniendo en cuenta la finalidad de los procedi-
mientos y la contundencia de la aceptación de la responsabilidad como 
complemento probatorio. 

2/5 
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PRUEBA ILÍCITA Y REGLA DE 
EXCLUSIÓN 

José Joaquín Urbano Martínez 1  

INTRODUCCIÓN 

En el presente ensayo se hace una aproximación al tratamiento de la 
prueba ilícita en el nuevo sistema procesal penal colombiano. No se trata de 
una exploración doctrinaria sobre un tema en tomo al cual la producción bi-
bliográfica es muy abundante, sino de una investigación que se orienta a iden-
ti ficar los problemas más relevantes en el manejo actual de la prueba ilícita en 
el sistema jurídico nacional y a determinar la incidencia que la nueva 	283 

normatividad penal tiene en esos problemas. Por este motivo, en lugar de 
analizar directamente los desarrollos que de este tema se hacen en ese sistema 
normativo, en primer lugar se determina cuál es el régimen constitucional, legal 
yjurisprudencial vigente en este momento y luego, con ese marco de compa- 
ración, se estudia el régimen de la prueba ilícita en el sistema procesal que 
entrará a regir próximamente. Esta metodología permite contextualizar los 
desarrollos de ese tema y, además, suministra elementos dejuicio a aquellos 
ftincionarios que, en virtud de una disposición constitucional transitoria y con-
trovertida, seguirán aplicando la Ley 600 de 2000 hasta el 31 de diciembre 
de 2007. 

En esa dirección, con este ensayo se pretende suministrar algunos ele-
mentos de juicio necesarios para: 

(i) facilitar la comprensión de la relación que existe entre el modelo de 
Estado, el proceso penal y el manejo que se hace de la prueba ilícita y la regla 
de exclusión en un contexto determinado; 
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(u) comprender la evolución que en el manejo de este tema se ha pre-
sentado ene! régimen constitucional, legal yjurisprudencial colombiano ylos 
problemas planteados con ocasión de ese manejo; 

(iii) entender las sustanciales modificaciones que en tomo a esta temá-
tica han surgido con ocasión de la implementación constitucional y el desarro-
llo legal del nuevo sistema procesal y la incidencia de este nuevo sistema en 
los problemas detectados, y 

(iv) identificar las situaciones problemáticas planteadas por ese nuevo 
régimen y las posibles alternativas de solución. 

284 	En búsqueda de ese propósito se sigue la siguiente secuencia: 

(i) se contextualiza el tema de la prueba ilícita en los modelos estatales 
y se hace una breve referencia al concepto de esa institución; 

(u) se determina el régimen de la prueba ilícita en la Constitución de 
1886, en el último Código de Procedimiento Penal expedido durante su vi-
gencia y en los desarrollos jurisprudenciales que se hicieron de tal nomiatividad; 

(iii) se determina el régimen de la prueba ilícita en la Constitución de 
1991, en los desarrollos quede ese régimen se hicieron en el Decreto 2700 
de 1991 y  la Ley 600 de 2000 y  en las construcciones jurisprudenciales que, 
con base en tales disposiciones, hicieron tanto la Corte Constitucional como 
la Corte Suprema de Justicia; 

(iv) se identifican los problemas que surgieron en razón de tal régimen y 
se proponen alternativas de solución para tales problemas, y 

(y) se determina el régimen de la prueba ilícita a partir del Acto Legisla-
tivo 03 de 2002 y  de los desarrollos realizados por la Ley 906 de 2004 y  se 
identifican los puntos sustanciales de variación entre esos dos regímenes. 

Sobre el final se proponen unos talleres con los que se busca que los 
discentes, frente a los casos planteados, apliquen la regla de exclusión de la 
prueba ilícita, que lo hagan percatándose de las diferencias existentes entre el 
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régimen vigente ye! que entrará a regir próximamente y que asuman una pos-
tura propia y debidamente fundamentada frente a las insuficiencias advertidas 
en su regulación !egal y desarrollo jurisprudencial. 

Finalmente, hay que indicar que con esta investigación se pretende ha-
cer un pequeño aporte con miras a !a adecuada comprensión y aplicación de 
la regla de exclusión de la prueba ilícita como institución nuc!ear del nuevo 
proceso penal colombiano. Y tal pretensión se alienta en el entendido que !a 
validez de una sentencia condenatoria basada en pruebas ilícitas, o también en 
pruebas lícitas e ilícitas, deslegitima el sistema penal, socava los derechos 
fundamentales como fundamento y límite de los poderes públicos de !a demo-
cracia constitucional colombiana y contraría !a garantía social de razonabilidad 
en la práctica de la prueba que es inherente a una sociedad democrática, 285 
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CAPITULO 1 - FUNDAMENTOS Y NOCIÓN 

A. Prueba ilícita y modelo de Estado 

En pocos ámbitos del derecho se refleja con tanta claridad la concep-
ción autoritaria o democrática del poder político dentro de un Estado como 
en el del proceso penal y el régimen probatorio que de él hace parte. 

En un modelo autoritario la persona humana es un medio para la rea-
lización de otros fines estatales o sociales y como tal puede instrumentalizarse 
en procura de tales fines. De allí que en el proceso la consecución de la 
verdad, como presupuesto para la realización de la justicia, constituya un fin 

286 que se puede conseguir a cualquier precio, incluida la cosificación del ser 
humano. Este no es más que una materia moldeable en manos del poder. 
Por el contrario, en un modelo democrático la persona humana rescata su 
valía, se impone como un fin en sí misma y es en procura de ella, de su 
dignidad y de sus derechos fundamentales, que la sociedad y el Estado se 
instrumentalizan. En un tal contexto, la búsqueda de la verdad histórica den-
tro de un proceso, si bien sigue siendo el presupuesto para la emisión de una 
decisión justa, ya no es algo que se puede conseguir a cualquier precio, 
pues en su búsqueda se deben respetar unas barreras que al poder político 
le resultan infranqueables. 

Entonces, el proceso penal y su régimen probatorio guardan corres-
pondencia con el modelo de Estado vigente en una sociedad determinada. 
De alli que el movimiento pendular entre el poder y la libertad de que da 
cuenta la historia se refleje en el proceso penal y se traduzca en la lucha por 
racionalizar el sistema de persecución del delito y de imposición de la pena. 
Por ello, no es gratuito que durante mucho tiempo el ser humano haya tras-
ladado a la divinidad la demostración de la inocencia o la responsabilidad 
del procesado y que ella quedara relegada a las ordalías y a los juicios de 
Dios, pues esta forma de resolver el debate probatorio era compatible con 
la explicación divina del poder político, con la aptitud de la divinidad para 
evidenciar la verdad más allá de la limitada capacidad del ser humano y 
para interceder a favor del inocente. De igual manera, es comprensible que 
en el medioevo la justicia se haya concebido como un valor absoluto y que 
no se haya dudado en concebir al procesado como un instrumento suscep- 
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tibie de sacrificarse en procura de las altas finalidades estatales, sociales y 
religiosas que daban sentido a la existencia del ser humano. Así mismo, es 
entendible que a partir del momento en que la capacidad legitimadora del 
poder político se transfiere al derecho; el delito, el proceso y la pena se 
sujeten al principio de legalidad y que la práctica y valoración de la prueba 
se rijan por estrictos parámetros normativos pues el poder del Estado se 
legitimaba por el valor onmímodo del principio de legalidad y por la restric-
ción de la función jurisdiccional. Y, por último, es también comprensible que 
en el Estado constitucional de derecho la legitimidad de la prueba pase por 
el respeto de los derechos fundamentales del procesado y por el cumpli-
miento de la demanda social de razonabilidad en la práctica probatoria, 
pues en el mundo de hoy es el respeto de la persona humana lo que legitima 
el poder político y su sistema de justicia, incluido el proceso penal. 281 

En ese curso evolutivo, es claro que a partir de la sujeción del poder a 
la capacidad legitimadora del derecho, al menos en principio, se logró desalo-
jar las prácticas deshumanizantes del proceso penal y de su régimen probato-
rio. De allí que hoy, por ejemplo, en ningún país civilizado la tortura constituya 
un medio legítimo para propiciar la confesión del procesado con base en la 
cual se ha de proferir la condena. 

Con todo, lo expuesto no indica que esa tensión entre el poder y la 
libertad haya desaparecido del sistema jurídico pues ella, a lo largo de la 
historia, siempre se reformula, aunque, desde luego, en espacios y condicio-
nes diferentes. .Para percatarse de ello, basta advertir que no es poco fre-
cuente que el Estado, sin desconocer que el régimen probatorio está sujeto a 
la Constitución y a la ley, no resista la tentación de practicar pruebas con 
vulneración de los derechos fundamentales del procesado y con desconoci-
miento de la exigencia de razonabilidad inherente al debate probatorio y que 
esas pruebas, de una manera u otra, tengan incidencia en las decisionesjudi-
ciales. Esto indica que en el mundo de hoy, uno de los espacios a los que se ha 
trasladado la tensión entre el autoritarismo y la democracia es el de la prueba 
ilícita en el proceso penal. De allí que, entre más autoritario se tome un siste-
ma político, mayor sea la tentación de concebir un régimen laxo de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita y, en sentido contrario, entre mayor sea su voca-
ción democrática, más esfuerzos se hagan para instaurar un régimen riguroso 
de tal regla de exclusión. 
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Esta correspondencia existente entre el sistema procesal penal y el 
modelo autoritario o democrático propio de un Estado debe tenerse muy 
presente cuando se trata de plantear una reflexión sobre el régimen de exclu-
sión de la prueba ilícita en el nuevo proceso penal colombiano, pues permite 
comprender que tal régimen se ha impuesto no como una concesión graciosa 
del constituyente constituido colombiano sino como una necesaria consecuencia 
de la sujeción del Estado y, por tanto, del sistema penal, a los derechos funda-
mentales como parámetros de legitimidad del poder político en las democra-
cias constitucionales ya las demandas sociales de razonabilidad en la práctica 
de la prueba. 

B. Noción de prueba ilícita 

288 	La práctica probatoria hace parte del régimen procesal y como tal se 
encuentra sometida a límites normativos. Es decir, sobre ella se irradia el efec-
to del derecho como alternativa de vida civilizada, bien sea desde la Constitu-
ción, incluido el bloque de constitucionalidad, o desde la ley. No obstante, la 
práctica probatoria no siempre se suj eta a los fundamentos y límites impues-
tos por el ordenamiento jurídico y surgen entonces los problemas planteados 
por las irregularidades cometidas en la obtención, proposición, admisión, prác-
tica y valoración de la prueba. 

Estas irregularidades no revisten siempre la misma gravedad y de allí 
por qué la doctrina distinga entre prueba ilícita, por una parte, y prueba irre-
gular, por otra. Por prueba ilícita, aludida también con otras múltiples denomi-
naciones2, se entiende aquella que es contraria a la dignidad humana, o que 
vuinera derechos fundamentales o que interfiere preceptos constitucionales y 
por prueba irregular se entiende aquella prueba que vulnera otras normas 
jurídicas. 

En nuestro sistemajurídico, el Artículo 29 de la Carta Política dispone 
que es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violación del debido 

2 	Las denominaciones que con más frecuencia se utilizan son prueba ilícita, prueba prohibida, 
prohibiciones probarorias, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilícitamente obtenida, prueba 

ilegítimamente obtenida, prueba nula, prueba viciada, prueba irregular y  prueba clandestina, 

Manuel Miranda Esrrampes. El concepto de pnieba ilícita)' si, tratamiento en ci proceso penal. Barcelona: José 

Man'a Bosch, 999; Marcelo Sebastián Midón. Pruebas ilícitas. Análisis doct ci otario y  jurisprudencial. Mendoza: 

Ediciones Juridicas Cuyo, 2002. 
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proceso. Es decir, en principio, prueba nula de pleno derecho sería aquella 
obtenida con vulneración de ese derecho fundamental. Sin embargo, luego de 
una larga evolución jurisprudencial, como luego se verá, por prueba ilícita se 
entendió aquella obtenida con violación de derechos fundamentales o con 
desconocimiento de las formalidades esenciales previstas en la ley y por prue-
ba irregular aquella que desconoce otras regulaciones de la prueba. La im-
portancia de esta distinción radica en que la regla de exclusión fijada por el 
constituyente, opera respecto de aquella y no de esta. 

Son frecuentes las clasificaciones de la prueba ilícita. Así, se habla de 
pruebas ilícitas extraprocesales y procesales, si se tiene en cuenta el momento 
en que se produce la ilicitud; prohibidas, irregulares o inconstitucionales, sise 
considera la causa de la ilicitud o pruebas ilícitas materiales o personales, si se 
trata de elementos materiales probatorios o si proviene de las personas a 289 
través de sus manifestaciones. Una diferenciación que debe tenerse muy pre- 
sente, dadas sus implicaciones, es la existente entre prueba ilícita principal y 
prueba ilícita derivada. La primera es aquella que está afectada en su origen, 
de manera directa e inmediata, por la vulneración de derechos y garantías 
fundamentales o por el desconocimiento de las formalidades esenciales pre-
vistas en la ley y la segunda es aquella que, si bien fue obtenida de manera 
regular, sí tiene como fuente a aquella. La solución por la que se 0pta en este 
punto varía de acuerdo con el sistema jurídico de que se trate pero entre 
nosotros, primero la jurisprudencia y luego la ley, han optado por extender la 
regla de exclusión a la prueba ilícita derivada, salvo que concurran situaciones 
específicas frente a las cuales se afirman su existencia y validez. 
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CAPITULO II- RÉGIMEN DE LA PRUEBA 
ILICITA EN LA CONSTITUCIÓN 

POLITICA DE 1886 

A. Régimen constitucional 

La Constitución Política de 1886 consagraba un Estado confesionalista 
(Preámbulo, artículos 53 y  54), con un régimen de derechos civiles sin valor 
normativo (Artículo 52), sin reserva judicial de las libertades públicas dado 
que las autoridades administrativas también tenían facultades para restringir 
derechos firndamentales (Artículos 23,28 y 38), en el que eran posibles algu-
nos supuestos de castigo sin juicio previo (Artículo 27) y  con un ejecutivo que 
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como en el régimen constitucional de excepción —en este caso con mayor 
intensidad y duración indefinida— (Artículos 28 y 121). 

En un tal régimen era comprensible que las únicas referencias a la pule-
ba se hicieran en la exoneración del deber de declarar (Artículo 25), almo-
mento de regular la retención por motivos de orden público para reconocer 
valor probatorio a la actuación adelantada por la administración (Artículo 28) 
y al momento de exigir orden de autoridad competente, no necesariamente 
judicial, para limitar el derecho a la inviolabilidad de correspondencia (Artícu-
lo 38). De igual manera, era comprensible que no se hubiera consagrado de 
manera expresa la regla de exclusión de la prueba ilícita y que su tratamiento 
hubiese quedado comprendido, aunque con un manejo muy restrictivo, en la 
plenitud de las formas propias de cada juicio como contenido del debido 
proceso pues, como se sabe, el modelo de Estado en él consagrado no esta-
ba afianzado sobre el reconocimiento de la dignidad y de los derechos frmnda-
mentales como parámetros de legitimidad del Estado. Por lo tanto, no existían 

Constitución Política de 1886. Artículo 52. Las disposiciones del presente título (Título III. De 

los derechos civiles ) las garantías sociales) se incorporarán en el Código Civil como título 

preliminar, y  no podrán ser alteradas sino por acto reformatorio de la Constitución. 

4 Es muy significativo que la detención administrativa por razones de orden público consagrada 

por este artículo, no fuera susceptible de control judicial pues contra ella no procedía el hábeas 

corpus (Decreto 1358 de 1964, artículo 68). 
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argumentos para llevar a la Constitución una regla expresa que ligan la exis-
tencia y validez de las pruebas al respeto de tales parámetros 5 . 

No obstante lo expuesto, se debe reconocer que el repaso del sistema procesal penal vigente en 

Colombia ciivigencia de la Constitución Política de 1886 causa perplejidad. Esto por cuanto en 

esa Carta se advert jan fundamentos para un desarrollo del sistema acusatorio. En efecto: en ese 

texto se reguló el sistema procesal aplicable en el juzgamiento de los altos funcionarios estatales 

y se concibió de tal niallera que el ministerio público era ejercido bajo la suprema dirección del 

gobierno (Artículo 142), el Procurador General de la Nación tenía a cargo la acusación de tales 

funcionarios ant e la Corte Suprema de justicia (Art (culo 145.2 y, adensás, e1 gobierno! cosa o 

facuitad constitucional propia, podía mandar acusar ante el tribunal competente. por medio del 

respectivo agente del miii i s teno público, o de un abogado fiscal nombrado al efecto, a los 

gobernadores de departamento y a cualesquiera otros funcionarios nacionales o nsunicipales del 

orden adnsinistrat ro o i  udicial, o por infracción de la Constitución o las leyes, o por otros delitos 

cometidos en el elercic i o de sus funciones.". (Artículo 1 19.3). De acuerdo con esto, en la 

Constitución de 1886 existían las bases constitucionales para la impleinen tación de un sisrema 291 
acusatorio en el que la investigación y la acusación estuvieran a cargo del ministerio público eonso 

dependencia administrativa y  en el que el j uzgainiento estuviera a cargo de los jueces y  tribunales 

pues nada se oponía a qtie el régimen procesal previsto para los altos funcionarios esi atales se 

extendiera, en su estructura básica, a los distintos procedimientos. Mucho más si esa Carta, al 

p res'er que "la lev podrá instituir jurados por causas criminales" (Artículo 164, había admitido 

tanibién una i.stiltición clásica del sistema acusatorio. No obstante, los desarrollos legales del 

proceso penal colombiano, quizá como consecuencia de la falta de valor norinat ivss de la 

Constitución, anduvieron por un sendero completamente diferente ya que siempre se inclinaron, 

por lo menos basta 1987, por un sis tema inquisitivo puro que, curiosamente, por lo nienos para 

delitos más graves, funeionó con jurado de conciencia. Esta contrariedad evidencia que en la 

Constitución Política de 1886, no obstante su perfil autoritario, sí existían fundamentos para 

concebir un si s teosa procesal de cstruct ura acusatoria pero que, lejos de ello, el legislador, 

desconociendo la estructura básica de acusación y j uzgam ienro prevista en la Carta para los 

procesos contra al i os funcionarios estatales, forjó un sisrenia procesal con una estruett, ra propia 

y de corre marcadamente inquisitivo. Esto evidencia la tensión existente en esa época entre una 

Constitución forjada con base en el ideal revolucionari o  norteamericano y francés de fines del 

siglo XVIII y un sistema legal formalista, escrito y reservado heredado del apego español por la 

inquisic ión. Además, eran los m icmpos en que los Textos Superiores no tenían earáctee vinculan te 

en los que 1:, legitimidad del poder público pasaba por el reconocimiento de la soberanía del 

legislador o, en tic nosotros. del elecutivo -legislador. De todas maneras. queda para la reflexión 

establecer si, an i e la concentración de poderes en el ejecutivo propia de ese régimen constit ucional 

y que llevó inc1 Liso a hablar de la vigencia de una dictadura constitucional, fue conveniente nss 

radicar también en él las funciones de investigación y acusación penal. Pcm'o no hay que olvidar 

que el prrcio que se pagó con esa decisión fue bastante alto: La concepción de un sistema 

procesal penal con concentración de las Funciones básicas de investigación, acusación y juzgamiento; 

es decin con evidentes restricciones de las garantías procesales y. por tanto, claramen te auroritario, 

Finalmente, ca de advertir que la evol tición de la estructura básica de acusación y  jozgamiento en 

el derecho colombiano evidencia ram hién una paradoja adicional: En vigencia de la Consi it tición 

de 1886 rigió. conso regla general, un proceso penal netamente inquisitivo y por excepción un 

proceso acusatorio cuando se trataba de altos funcionarios estatales. En vigencia de la Constitución 

de 1991, en cansbio, rige. como regla general. un proceso penal de tendencia acusatoria —niucho 

nsás a partir del Acto Legislativo 03 de 2002— pero para la investigación y  juzgamnient o de los 

congresistas se osan tiene un sistema totalmente inquisitivo pues la Corte Suprema de lusi ic i a 

adelanta i ales procesos en su integridad. 
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B. Desarrollo legal: Régimen de la prueba 
ilícita en el Código de Procedimiento 

Penal de 1987 

En ese marco, es entendible que la prueba ilícita no haya sido objeto de 
regulación expresa en el estatuto de procedimiento penal de 1987. En el De-
creto 050 de ese año se consagraba una regla general de acuerdo con la cual 
"toda decisión judicial debe fundarse en pruebas legalmente producidas, 
allegadas o aportadas al proceso" —artículo 246—, regla general que apare-
cía luego reiterada cuando se consagraban los requisitos sustanciales de la 
medida de aseguramiento, pero no cuando se fijaban los presupuestos mate-
riales de la resolución de acusación y de la sentencia condenatoria (artículos 
414,470 y  247). 

Como no existía una referencia expresa a la prueba ilícita, podía asumirse 
que su tratamiento estaba recogido en esa disposición y en otras como el 
artículo 10,  al consagrar el principio del debido proceso y exigir la sujeción de 
la actuación a la plenitud de las formas propias de cada proceso; el artículo 
2°, que reconocía el principio de dignidad humana en el proceso penal; el 
artículo 147, que permitía la utilización de medios técnicos o electrónicos siem-
pre que no atenten contra la dignidad humana, y el artículo 252, que disponía 
que ninguna prueba puede ser apreciada sin auto que la ordene o admita. 
Curiosamente, la validez constitucional de la prueba sí se aludía expresamente 
cuando se regulaban las diligencias solicitadas por autoridad extranjera, pues 
entonces se indicaba que no se autorizará la práctica de las pruebas que con-
traríen la Constitución y la ley colombiana o los principios y garantías consti-
tucionales y legales. (Artículos 644 y 645). 

Y si se examinaban las consecuencias de la violación del principio de 
legalidad de la prueba, ante la inexistencia de una regla expresa de exclusión, 
ellas debían enmarcarse en aquellas disposiciones que consagraban la inexis-
tencia de las diligencias practicadas con el procesado y sin su defensor; la 
nulidad de lo actuado por la comprobada existencia de irregularidades sus-
tanciales que afecten el debido proceso; la inexistencia de los actos procesa-
les por la inobservancia de las formalidades esenciales para su validez; el 
control de legalidad de la actuación que practicaba el juez de conocimiento 
sobre la actuación cumplida por el juez de instrucción y el recurso extraordi-
nario de casación por violación indirecta de una norma sustancial. (Artículos 
165, 305.2, 310, 486 y 226). 
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A este ámbito quedaban relegados los efectos de la inobservancia de 
formalidades necesarias pan la práctica de la prueba como la imposición de 
la exoneración del deber de declarar, la prohibición para el juez de sugerir 
respuestas, preguntas capciosas y de ejercer violencia sobre el testigo o los 
requisitos fijados para la realización de allanamientos, retención de corres-
pondencia e interceptación de comunicaciones. No obstante, específicamente 
no estaban previstos los efectos de la vulneración de derechos fundamentales 
en la práctica de la prueba. 

C. Desarrollo jurisprudencial 

En la jurisprudencia de esta época no se advierten mayores referencias 
a la prueba ilícita yen algunos casos ella convalidó pruebas recaudadas con 
desconocimiento del principio de legalidad de la prueba. (Por ejemplo, sen- 	293 

tencia del 9 de septiembre de 1981). Entre otros, deben destacarse dos pro-
nunciamientos de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

El primero de ellos, de 16 de marzo de 1988, en el que se admitió la 
licitud de una grabación realizada por la víctima de un delito. Se estimó que la 
protección constitucional del derecho a la intimidad operaba respecto de ter-
ceros ajenos a una conversación pero no respecto de quienes en ella interve-
nían y por ello estos estaban legitimados para registrar su contenido. De allí 
que la víctima se hallare legitimada para preconstituir, mediante la intercepta-
ción de comunicaciones, por ejemplo, la prueba del delito de que era víctima. 
Esta líneajurisprudencial se encuentra vigente aún hoy. 

El segundo pronunciamiento por destacar es un salvamento de voto a la 
sentencia del 27 de abril de 1988 en la que no se casó una sentencia acusada 
de violación indirecta de normas sustanciales por apreciación de pruebas ile-
gales. En el salvamento se hace referencia a la realización de una diligencia de 
allanamiento sin orden de autoridad judicial, en el curso de la cual se decomi-
saron armas y sustancias estupefacientes, y a la evidencia procesal que existía 
en cuanto a las torturas a que habían sido sometidos varios procesados. So-
bre el particular, el magistrado disidente 6  afirmó que la garantía constitucional 
del domicilio impide los allanamientos sin previa orden de autoridad judicial y 

Édgar Saavedra Rojas. 
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que el alcance de la flagrancia debía determinarse teniendo en cuenta la ga-
rantía de la libertad individual dispuesta por la Carta. Por ello cuestionó a los 
jueces que, no obstante reconocer la ilegalidad de esas diligencias, terminaron 
validando la evidencia delictiva recaudada en ellas y concluyó: Lo lógico en-
tonces es que la prueba ilegalmente obtenida no puede tener consecuen-
cia probatoria de ninguna naturaleza y lo así obtenido debe ser conside-
rado como inexistente. 

D. Conclusión 

Como puede advertirse, ni en la Constitución Política de 1886 ni en el 
Código de Procedimiento Penal de 1987 se consagraban de manera expresa 
la prueba ilícita y la regla de exclusión y por ello la prueba practicada con 

294 violación de los derechos fundamentales y con desconocimiento de la garantía 
social de razonabilidad en la práctica probatoria se regía por el régimen de la 
prueba aducida con violación del régimen legal. Y para la determinación de las 
consecuencias de la vulneración de tal principio debía acudirse a las normas 
relativas a la inexistencia de actos procesales, a la nulidad, al control de lega-
lidad y finalmente, al recurso extraordinario de casación. No obstante, el ám-
bito de aplicación de estos mecanismos era muy retringido y, por lo mismo, 
no en idóneo pan derivar todas las consecuencias inherentes a la regla de 
exclusión de la prueba ilícita. 



PRUEBA hJCITA Y REGIÁ DE ExclusióN 

CAPITULO III - RÉGIMEN DE LA PRUEBA 
ILÍCITA EN LA CONSTITUCIÓN 

POLÍTICA DE 1991 

A. Régimen constitucional 

Como se sabe, la Constitución Política de 1991 no se impuso por un 
acto autoritario de poder. Fue fruto de un consenso nacional orientado a so-
lucionar la crisis por la que atravesaba el Estado colombiano a finales de la 
década del 80 y  comienzos de los 90 y  a promover un nuevo tipo de relacio-
nes entre los poderes constituidos y el pueblo colombiano. Fuerzas políticas 
de todos los matices tuvieron asiento en la Asamblea Nacional Constituyente 
de 1991. Ello explica que la Carta Política que se expidió sea pluralista, 	
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participativa, no confesionalista; que se la haya dotado de fuerza normativa; 
que se haya concebido un ámbito jurisdiccional encargado de garantizar su 
integridad y supremacía; que sea de carácter personalista; que haya tomado 
corno fundamento y límite del poder público la dignidad del ser humano y los 
derechos a través de los cuales tal dignidad se realiza; que se hayan consagra-
do mecanismos judiciales para la protección de tales derechos; que para su 
limitación se hayan consagrado los principios de reserva legal yjudicial de la 
libertad; que se haya fortalecido al Congreso de la República y que se hayan 
puesto límites al ejecutivo durante la vigencia del derecho constitucional de 
excepción, entre otras cosas. 

Esa axiología constitucional imponía una lectura muy diferente del pro-
ceso penal y, desde luego, de la prueba. En cuanto a lo primero, se desarro-
llaron con detenimiento las garantías procesales, se constitucionalizaron el 
hábeas corpus, la segunda instancia de la sentencia condenatoria y la pros-
cripción de la reforma en perjuicio del condenado y se institucionalizó la 
Fiscalía General de la Nación en un intento de aproximación al sistema acus-
atorio, intento que en buena parte se frustró al atribuirle amplias funciones 
judiciales. Yen cuanto a lo segundo, se hicieron expresas referencias a la 
prueba: Por una parte, se mantuvo, en el artículo 33, la exoneración del deber 
de declarar contra sí mismo o contra sus allegados, y en el artículo 29 se 
consagraron los derechos a presentar y controvertir pruebas y también la 
regla de exclusión de la prueba ilícita al disponer que: Es nula de pleno dere-
cho ¡aprueba obtenida con violación del debido proceso T 
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De lo expuesto se infiere que la consagración expresa de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita en el actual constitucionalismo colombiano es 
compatible con la concepción que tiene de la persona humana y de sus dere-
chos y con el imperativo de respetarlos. Así como bajo el régimen político-
jurídico anterior no era posible advertir un espacio directo de configuración 
de la regla de exclusión de la prueba ilícita, en el régimen constitucional vigen-
te su consagración expresa es ineludible, pues esa regla también constituye un 
espacio de defensa y de promoción de los derechos fundamentales como 
nuevo fundamento de la legitimidad de los poderes constituidos. 

B. Desarrollo legal 

1. Código de Procedimiento Penal de 1991 
296 

El Decreto 2700 de 1991 no consagró de manera directa la regla de 
exclusión de la prueba ilícita. No obstante, el régimen legal de la prueba ya se 
ve influenciado por la axiología de esa Constitución y esto no solo es así por la 
reproducción legal de la regla constitucional del debido proceso y por el re-
conocimiento de la dignidad humana y de los derechos humanos. (Artículos 1 
y 3). Así, si bien se consagra el principio de acuerdo con el cual toda provi-
dencia debe fundarse en pruebas legal, regular y oportunamente allega-
das a la actuación —artículo 246— y se especifica esa regla en relación con 
los fundamentos sustanciales de la medida de aseguramiento, pero no en rela-
ción con la resolución de acusación y la sentencia condenatoria —artículos 
388,441 y  247—, en múltiples disposiciones se reconocen la dignidad humana 
y los derechos fundamentales como parámetros de validez de las pruebas. 

Así ocurre con el condicionamiento de la sentencia condenatoria a 
que no se hayan violado garantías ni derechos fundamentales —artículos 37 y 
37A—; con la utilización de medios mecánicos, electrónicos y técnicos que no 
atenten contra la dignidad humana y garantías constitucionales —artículo 
156—; con el reconocimiento del principio de libertad probatoria pero con 
estricto respeto de los derechos fundamentales —artículo 253—; con la admi-
sión de pruebas no previstas en ese estatuto siempre que se respeten los 
derechos fundamentales —artículo 248—; con el reconocimiento de libertad 
probatoria con el respeto de los derechos fundamentales como límite 
—artículo 253—; con la sujeción del examen médico del imputado y la interna-
ción en centro hospitalario alano violación de derechos humanos flindamen- 
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tales -artículos 262y 263-; con el mandato de intangibilidad de las garantías 
constitucionales en las pruebas y actuaciones de la policía judicial —artículo 
31 4— y  con la realización de diligencias solicitadas por autoridad extranjera 
siempre que no se contraríen derechos y garantías constitucionales y legales 
—artículo 545—. 

Este hecho es muy significativo pues la legitimidad de la prueba ya no 
solo aparece ligada al respeto del principio de legalidad en su producción sino 
a la dignidad del ser humano, a los derechos fundamentales ya la exigencia de 
razonabilidad en su producción, giro que es muy importante en punto de la 
concepción de la prueba ilícita y de sus consecuencias procesales. 

No obstante, la axiología de la Constitución no se irradió expresamente 
a las consecuencias de la prueba ilícita. En este sentido solo se ordenó el 297 
rechazo de pruebas obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas 
—artículo 250—, con lo que los efectos procesales se remitían al deber de 
rechazo de la prueba ilícita, a la obligación de corrección de actos irregulares 
dispuesta en el artículo 13; a la inexistencia de diligencias por falta de defensor 
dispuesta ene! artículo 161; a la regulación de las causales de nulidad y en 
especial la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten 
el debido proceso y el derecho de defensa -artículo 304-; al control de la 
legalidad de la medida de aseguramiento consagrada en el artículo 414 y al 
recurso extraordinario de casación por violación de normas sustanciales ge-
nerada por la apreciación de las pruebas —artículo 220—. 

2. Código de Procedimiento Penal de 2000 

En este estatuto, el régimen de la prueba es muy similar al del Código 
de Procedimiento Penal de 1991. Se plasma también la axiología de la Cons-
titución en múltiples disposiciones pero no se consagra expresamente la regla 
de exclusión de la prueba ilícita. No obstante, su interpretación sistemática 
permite inferir que tales pruebas deben rechazarse y no pueden ser funda-
mento de decisión alguna. 

La situación planteada se advierte desde la formulación de las nonnas 
rectoras pues se les reconoce valor prevalente al reconocimiento de la digni-
dad humana, la integración del bloque de constitucionalidad a la normatividad 
procesal penal, principios como los de legalidad del proceso y primacía de la 
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libertad y se sujeta la actuación procesal al respeto de los derechos funda-
mentales de los sujetos procesales. 

La referencia a los derechos fundamentales como criterio de validez de 
la actuación procesal y de la pMctica probatoria es reiterativa. Así, por ejem-
plo, en la investigación se permite la utilización de medios técnicos que no 
atenten contra la dignidad humana y las garantías constitucionales —artículo 
148—; se permite la práctica de múltiples medios de prueba a condición de 
que se respeten los derechos fundamentales —artículo 233—; se exige la de-
mostración de la conducta y de la responsabilidad con libertad probatoria 
pero respetando tales derechos —artículo 237—; se sujeta la actuación de la 
policía judicial a la práctica de pruebas que no interfieran el derecho a la 
intimidad —316—y  se afirma la intangibilidad de las garantías constitucionales 

298 	en las pruebas y actuaciones que realice la policía judicial —artículo 318—. 

Como ocurría en el régimen anterior, el fundamento probatorio de la 
medida de aseguramiento se liga expresamente a pruebas legalmente practi-
cadas, no así el fundamento de la resolución de acusación y la sentencia con-
denatoria —artículos 356, 397 y 232—. 

No se reitera ni desarrolla de forma expresa la regla de exclusión pero 
sí se consagra el deber de inadmitir pruebas obtenidas en forma ilegal y recha-
zar las legalmente prohibidas —artículo 235—, con lo que los mecanismos de 
control de la prueba ilícita se remiten al deber de inadmisión, a la obligación 
de corrección de actos irregulares —artículo 15—; a la inexistencia de diligen-
cias por falta de defensor —artículo 305—; a la regulación de las causales de 
nulidad y en especial la comprobada existencia de irregularidades sustanciales 
que afecten el debido proceso y el derecho de defensa —artículo 306 y 310-
al control de la legalidad de la medida de aseguramiento por ilegalidad mate-

rial de la prueba mínima para asegurar cuando es practicada o aportada con 
desconocimiento de algún requisito condicionante de su validez —artículo 397-
y al recurso extraordinario de casación por violación de normas sustanciales 
generada por la apreciación de las pruebas —artículo 207—. 

En suma, si se examina el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 
2000, se aprecia un claro desbalance entre, por una parte, la reiterada invo-
cación de la dignidad humana, los derechos fundamentales y las garantías 
constitucionales y legales como marco de validez de la prueba y, por otra 
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parte, la falta de desarrollo de la regla de exclusión de la prueba ilícita y de la 
prueba derivada de esta. 

Ante esa deficiente regulación legal, el desarrollo de esa temática que-
dó relegado, en muy buena medida, a la jurisprudencia penal y constitucional. 
Por ello, para detenninar el régimen vigente en materia de prueba ilícita hasta 
la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal colombiano, resulta 
forzoso analizar, con algún detenimiento, las líneas jurisprudenciales que se 
han desarrollado a este respecto en la Corte Suprema de Justicia y en la 
Corte Constitucional, pues es la doctrina fijada por estas Corporaciones la 
que suministra el parámetro de confrontación y entendimiento del régimen de 
la prueba ilícita en el nuevo esquema procesal. 

C. Desarrollo Jurisprudencial 	299 

1. Corte Suprema de Justicia 

El tema de la prueba ilícita es muy recurrente en la jurisprudencia de la 
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Si se intenta hacer un seguimiento 
más o menos aproximado de sus decisiones en los últimos años, se advierten 
varias líneas jurisprudenciales en tomo a temas como supuestos específicos 
de prueba ilícita, técnica para la presentación de una demanda de casación 
por haberse fimdado el fallo en prueba ilícita y las reglas que aplica la Corte 
Suprema de Justicia pan resolver tales recursos. 

a. Supuestos específicos de prueba ilicita 

1. En relación con las interceptaciones telefónicas, la Corte Suprema 
de Justicia ha dicho que se trata de una prueba de producción compleja en 
cuanto precisa de previa autorización judicial en la que intervienen dos autori-
dades: la policíajudicial que la solicita y el fiscal que la ordena, en un caso, y 
el fiscal que dispone su práctica y la Dirección Nacional de Fiscalías, en otro. 
Además, se precisa de la captación magnetofónica de las voces y, finalmente, 
de la identificación de los autores de las mismas. (Sentencias de 22 de octu-
bre de 1996 y  27 de marzo de 2003). La Corte Suprema de Justicia ha 
indicado que la falta de autorización judicial previa o la prolongación de la 
interceptación porun lapso mayor al autorizado, constituye prueba ilicita. (Sen-
tencia de 27 de septiembre de 2002). 
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2. Uno de los problemas más frecuentemente desarrollados por la Corte 
Suprema es el de la interceptación de las propias conversaciones telefónicas 
o captación de imágenes por parte de la víctima de una conducta punible. 
Esta línea jurisprudencial se remonta a un precedente de 1988 y  ha sido reite-
rada y complementada en muchos fallos posteriores. De acuerdo con esta 
doctrina: 

- No es ilícito el registro del contenido del mensaje por quien lo envía o 
por su destinatario pues no hay impedimento pan grabar la propia 
voz, o la propia imagen, o para interceptar mediante grabación mag-
netofónica, o hacer que se intercepten por autoridad administrativa las 
propias líneas telefónicas. Por ello, la víctima no necesita autorización 
judicial para preconstituir la prueba de un delito y su valor es el de un 

300 documento privado. (Sentencias de 16 de marzo de 1988, 22 de 
octubrede 1996,15 denoviembrede2000, 18dejuliode2001, 15 
de agosto de 2001 y  20 de noviembre de 2001, entre otras). 

- La víctima puede autorizar a la policía judicial para que intercepte 
sus líneas telefónicas y grabe las conversaciones con los autores o 
partícipes del delito. (Sentencia de 21 de noviembrede 2002). 

- Si tales conversaciones son transcritas por un servidor público en 
ejercicio de sus frmnciones, constituyen documento público ampara-
do por presunción de autenticidad. (Sentencia de 26 de noviembre 
de 2003. En el mismo sentido, Sentencia de 6 de agosto de 2003 y 
Sentencia de 12 de noviembre de 2003). 

Como puede advertirse, la Corte Suprema ha hecho una lectura del 
artículo 15 constitucional de acuerdo con la cual no es ilícito el registro del 
contenido de un mensaje por quien lo envía y por su destinatario, pues esa 
norma solo prohíbe las interceptaciones hechas por personas ajenas a la co-
municación. Esta doctrina se retomó en la sentencia del 21 de enero de 2003, 
en la que se apartó de la doctrina en contrario fijada por la Corte Constitucio-
nal. En esa oportunidad expuso: "Estos argumentos son los que han lleva-
do a la Sala a disentir del criterio de la Corte Constitucional expuesto en 
la sentencia de tutela T-03 del 21 de enero de 1997, en donde declaró 
nula de pleno derecho una grabación magnetofónica hecha por uno de 
los interlocutores sin el consentimiento del otro, con el argumento de que 
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el derecho flindamen tal de la intimidad impide que las conversaciones 

íntimas puedan ser grabadas subrepticiamente, a espaldas de todos o 

algunos de los partícipes, especialmente si lo que se pretende es dlviii-

garlas o convertirlas en pruebas judiciales. Por ser esta una decisión que 

tiene Jiterza vinculante interpartes no obliga a la Sala". 

3. La prueba practicada con violación del secreto profesional es manifies-
tamente ilegal. (Sentencias de 12 de diciembre de 1995 y  7 de marzo de 2002). 

b. Técnica de la demanda de casación 

En cuanto a la técnica de la demanda de casación por haberse basado 
la condena en prueba ilícita, la Corte Suprema de Justicia ha planteado que el 

	

actor debe acudir a la causal primera, cuerpo segundo y plantear un error de 	301 

derecho por falso juicio de legalidad y no a la causal tercera para alegar la 
nulidad del proceso. En la formulación del cargo, el demandante debe identi- 
ficar la prueba ilegalmente incorporada, señalar las formalidades que no se 
tuvieron en cuenta, demostrar la trascendencia del yerro frente a la totalidad 
de las pruebas, señalar las normas que se dejaron de aplicar, indicar los pre-
ceptos sustanciales que resultaron desconocidos y desarrollar el sentido de la 
violación (Sentencia de 18 de enero de 2001). Estos presupuestos han sido 
catalogados como un "infranqueable derrotero en materia técnica. ". (Sen-
tencia de 29 de agosto de 2002) 
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e. Reglas para la decisión de la demanda 

La doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia en esta temática 
es la más importante pues contiene los parámetros con base en los cuales se 
determinan los efectos de la prueba ilicita en sede de casación. Estos parámetros 
son los siguientes: 

1. No resulta imperativa la exclusión de una prueba cuando está afecta-
da por irregularidades menores, que por esa misma entidad no desconocen 
derechos ffindamentales, ni la estructura lógica del proceso, ni el derecho de 
defensa. (Sentencia del 16 de diciembre de 1998 y  Sentencia del 8 de julio de 
2004). 

302 	2. La prueba ilícita es la que se ha obtenido con vulneración de dere- 
chos fundamentales y, tanto ella como su derivada, son pruebas ilícitas. (Sen-
tencia del 8 de julio de 2004)8. 

3. Practicar una prueba ilegal no invalida el proceso. (Esta regla se 
afirma en casi todos los casos en que la Corte se pronuncia en tomo al tema 
de la prueba ilícita, por ejemplo, Sentencia de 1° de enero de 1993 y auto de 
5 de mayo de 1997). Ello es así por dos razones: Por una parte, la Carta no 
consagra la nulidad del proceso sino únicamente de la prueba ilegalmente 
incorporada. (Sentencias de 23 de julio de 2001 y 17 de septiembre de 2003). 
Y, por otra, las pruebas no son actos cuyo agotamiento constituye presupues-
to necesario para otras actuaciones posteriores y por ello su ilegalidad no 

Sobre esre particular, se di10 en la sentencia: "El inciso final del artículo 29 de la Carta Política 

y las normas que lo desarrollan, señala que tarro la esrrucrura del Estado de derecho, como de la 

sociedad para la cual se consagra esencialmente, y de la administración de jusricia, soportadas 

dogmática y  orgánicamente en la Constitución, no admiten pruebas obtenidas con violación del 

debido proceso, insrituido en defensa de derechos fundamentales y'  garantías ciudadanas. Por 

consiguiente, exige la exclusión estricta de la prueba constitucionalmente ilícita (prueba principal) 
y eventualmente, de la prueba derivada, entendiendo por tal aque]la, con entidad igualmente 

corssritucional, de ninguna manera tenue o atenuada, que tiene su fuente de conocimiento en 

dicha prueba básica y  no en otra de carácter independiente. No tiene, pues, carácter de prueba 

derivada la prueba que tiene su arribo al proceso, inevitablemente, por otra vía lícita, como 
tampoco la que obtiene su ratificación mediante cI ejercicio de la ]ibre volunrad del afectado, 

pues en tales eventos no sufren los efectos expansivos de la prueba principal ilícita, por consiguiente, 

tienen validez suficiente para sustentar providencias judiciales.". (Senrencia del 8 de julio de 
2004, negrillas originales). 
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afecta la estructura del proceso, ni vulnera las garantías de los sujetos proce-
sales. (Auto de 13 de marzo de 2000 y  auto de 20 de mayo de 2000). 

4. La regla general de que la ilegalidad de la prueba no invalida el pro-
ceso solo admite una excepción que concurre cuando en tal ilicitud se ha 
incurrido en la diligencia de indagatoria pues esta es medio de prueba y presu-
puesto procesal de posteriores actuaciones y por eso la irregularidad afecta la 
estructura básica del proceso. (Auto deS de mayo de 1997). En tal caso el 
proceso se invalida 9 . 

5. La consecuencia de la ilegalidad de la prueba es que no debe ser 
tenida en cuenta para sustentar ninguna decisión. (Sentencia de 10  de enero 
de 1993). Es decir, se toma como una prueba inexistente. (Sentencia de 13 
de junio de 2002). 	 303 

6. Que la prueba ilegal sea inexistente significa que es nula de pleno 
derecho (Sentencia de 24 de enero de 2001) y, por lo tanto, no requiere un 
pronunciamiento judicial concreto en que se declare tal inexistencia. (Senten-
cias de 29 de agosto de 2002 y  29 de mayo de 2003). 

7. La consecuencia de la prueba ilícita es que se dicta un fallo de reem-
plazo en el que no se tienen en cuenta tales medios de convicción. (Auto de 5 
de mayo de 1997). Pero esto solo ocurre si la prueba nula es el único ftrnda-
mento de la sentencia, pues entonces no existiría ya prueba para condenar y 
por ello se debe absolver dado que se mantiene incólume la presunción de 
inocencia. (Sentencia de 13 de junio de 2002). También se dicta fallo absolu-
torio de reemplazo si las pruebas restantes resultan insuficientes pan mante-
ner la condena. (Sentencia de 23 de julio de 2001). En cualquier hipótesis 
diferente, no hay lugar a casar el fallo y la condena se mantiene. Esto es una 
consecuencia lógica del juicio de trascendencia a que se somete el vicio plan- 

Como lo ha expuesto la Corte Suprema, Ptla  consecuencia jurídica de la prueba 
inconstitucionalmente obtenida no es otra que su deíinitiva y estricta exclusión, como 
corresponde a la expresión "es nula de pleno derecho, la cual, como también ha sido reiterado, 
sólo afecra la prueba de espurio origen, no así el proceso a la cual (sic) ha sido allegada, sin 
perjuicio, claro está, de otra clase de sanciones que de ella sur2en, por ejemplo, desde e1 punto 
disciplinario y aun penal respecto del funcionario que la pracrica. aporta, permite o admire" 
(Sentencia de 8 de Julio de 2004, negrillas originales). 
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teado por el actor. Por ello, "Mentalmente suprimidas las pruebas que se 
tachan de ilegales, si no quedafundamento probatorio loable para soste-
ner el fallo condenatorio, sin duda debe cambiarse su sentido pero no 
decretarse su nulidad", pues "el precepto constitucional no consagra como 
sanción la nulidad del proceso, sino solo de la prueba ilegalmente incor-
porada". (Sentencia de 17 de septiembre de 2003). 

Lo expuesto explica que si se está ante una diligencia de allanamiento y 
registro realizada sin orden previa de autoridad judicial, o si un reconocimien-
to se realiza sin la presencia del defensor, por ejemplo, la prueba es ilegal pero 
no conduce a la invalidación del proceso y de la sentencia que en él se dictó si, 
suprimidas mentalmente tales pruebas, concurren otras que fhndamentan la 
condena. (Auto de 23 de julio de 2001 y Sentencia de 22 de octubre de 

304 	2003). 

Este cúmulo de exigencias conduce a un concluir que casi no es posible 
la casación de una sentencia condenatoria por haberse basado en prueba 
ilícita, pues muy dificilmente esta será el fundamento único de una sentencia ya 
que siempre existirán otras pruebas que convaliden el fallo. De allí que en la 
Corte Suprema de Justicia existan muy pocos fallos de casación en los que se 
haya casado un fallo por haberse basado en prueba ilícita y en los que, como 
fallo de reemplazo, se haya dictado una absolución. Quizá es más frecuente la 
situación contraria, esto es, que en el curso de las instancias se haya absuelto 
por la ilegalidad de la prueba de cargo y por la ausencia de prueba para 
condenar y que ese fallo ha sido casado, negando la ilicitud de la prueba y 
profiriendo un fallo se sentencia condenatorio. Es lo que ocurrió en la Senten-
cia del 18 de diciembre de 2003' ° . 

Magistrado Ponente, Jorge Luis Quintero Milanés. Salvaron su voto los Magistrados Álvaro 

Orlando Pérez Pinzón. Herman Gahín Castellanos y  Marina Pulido de Barón. Es promisorio que 

la doctrina sentada en este fallo no haya sido pacífica y  que 3 magistrados hayan salvado su voto 

por considerar que —dado que se había practicado un allanamiento sin orden de autoridad 

judicial competente y  sin que existiera estado de flagrancia— las evidencias recaudadas constituían 

pruebas ilícitas que debían excluirse, que no se contaba con otras pruebas autónomas que 

soportaran la condena y  que el fallo absolutorio no debía casarse. Estos salvanlentos dan cuenta 

de la intensidad del debate dentro de la Corte Suprema de Justicia. Por eilo, es de esperar que el 

debate se promueva en posteriores oportunidades, de tal manera que se consolide una 
jurisprudencia penal que extracte todas las consecuencias que la ilegitimidad de la prueba ilícita 

plantea en el proceso pella1 inherente a una democracia constitucional, 
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2. Corte Constitucional 

En lajurisprudencia constitucional se distinguen dos etapas ene! manejo 
de !a prueba ilícita. Una primera que comprende el lapso transcurrido entre la 
entrada en funcionamiento de !a Corte y la Sentencia SU- 159-02 y la segunda 
que comprende la doctrina sentada en este fallo y que se mantiene vigente. 

a. Primer Período 

1. Sentencia C-150-93 

En este fallo la Corte Constitucional dec!aró la inconstitucionalidad par-
cial de los artículos 7,251,272 y 342 del Decreto 2700 de 1991, normas de 
acuerdo con !as cua!es se establecían excepciones al derecho de! imputado 	305 

de presentar o controvertir pruebas durante la investigación previa; no había 
controversia probatoria en la indagación preliminar de los procesos de que 
conocían los jueces regiona!es; !os sujetos procesales no podían solicitar la 
comparecencia de a!gunos peritos con miras a la explicación de sus dictáme- 
nes y no se daban a conocer a las partes aquellas pruebas que, en virtud de 
solicitud de autoridad extranjera, se debían mantener en reserva hasta tanto 
se formule !a acusación. 

La Corte Constitucional estimó que esas disposiciones configuraban 
excepciones al principio de contradicción de la prueba en el proceso penal, 
asimiló la prueba nula de p!eno derecho a aquella practicada con vio!ación del 
principio de contradicción e infirió de e!!o que las normas acusadas contrariaban 
e! artículo 29 superior. Por ello, las expulsó del ordenamiento jurídico. 

Entonces, de acuerdo con este precedente, prueba i!ícita es aquel!a que 
se practica con violación del principio de contradicción. 

2. Sentencia C-491-95 

En esta oportunidad se demandó la expresión adverbial "solamente", 

que hace parte de! inciso 10  del artículo 140 del Código de Procedimiento 
Civil, subrogado por el artícu!o 10,  numeral 80, de! decreto 2282 de 1989. En 
esa disposición se re!acionan !as causales de nulidad en el régimen procesal 
civil y en ese contexto, la expresión demandada es muy importante pues les 
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imprime carácter taxativo a tales causales. Según el actor, existen muchas 
irregularidades constitutivas de nulidad que no están relacionadas en esa nor-
ma pero que, dado su carácter taxativo, no pueden ser declaradas. Con esto, 
afirmó, se vulneran los artículos 2, 29 y  229 de la Carta, motivo por el cual 
solicitó se declaran inexequible. 

En este precedente, la Corte Constitucional asumió que prueba nula de 
pleno derecho era aquella producida sin observancia de formalidades legales 
esenciales; que una prueba no contradicha era una prueba ilícita y que esta 
tenía incidencia en la validez parcial o total del proceso". En su concepto, la 
prueba nula de pleno derecho es prueba practicada "sin la observancia de 
las formalidades legales esenciales requeridas para la producción de la 
prueba" y entre ellas, de manera prioritaria, el principio de contradicción. 

De acuerdo con este criterio, entonces, prueba ilícita sería aquella prac-
ticada sin cumplimiento de las formalidades legales esenciales. Es decir, el 
contenido del concepto de prueba nula de pleno derecho se determina a par-
tir de la ley, de los ritualismos en ella consagrados. No obstante, la Corte 
Constitucional cita como ejemplo de prueba ilícita aquella practicada sin ob-
servancia del "derecho de contradicción "que, corno se sabe, está expresa-
mente consagrado en el artículo 29 de la Carta. Luego, el concepto que se 
maneja de prueba nula de pleno derecho no es claro, pues se ignora si remite 
a la inobservancia de formalidades legales esenciales o si cornprende aquellas 
pruebas practicadas con vulneración de derechos constitucionales como el 
expresamente citado. 

Por otra parte, se presentó un salvamento de voto en el que se hizo una 
tangencial consideración sobre la incidencia de la prueba ilícita: Se afirmó que 

La Corre Constitucional consideró que era el legislador ci legitimado para regular ci régimen de 

las nulidades procesales en materia civil, que la previsión de causales taxativas y  no meramente 

enunciativas era compatible con la Carta y  que ci artículo 29 superior consagraba una "causal de 

nulidad especifica que opera de pleno derecho" y que era, por tanto, adicional a aquellas 

expresamente previstas en la ley procesal civil. De acuerdo con ello, la Corte concluyó que 

"además de dichas causales legales de nulidad es "jabEe y  puede ser invocada la consagrada en el 

arr. 29 de la Constitución, según el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con 

violación del debido proceso", esto es. sin la observancia de las formalidades legales esenciales 

requeridas para la producción de la prueba, especialmense en lo que atañe con e1 derecho de 

contradicción por la parte a la cual se opone esta" y  que tal causal constitucional de nulidad 

aplicable en toda clase de procesos". 

306 
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esta plantea la nulidad en todo o en parte del proceso, dependiendo si "resul-
taba decisiva dentm del trámite correspondiente"2 . Nótese cómo en este 
salvamento se plantea la necesidad de un juicio de trascendencia con miras a 
determinar si la prueba ilícita debe o no conducir a la anulación del proceso. 

3. Sentencia C-217-96 

Este fallo se profirió con base en una demanda instaurada también con-
tra el artículo 140 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el artí-
culo 1, numeral 80, del Decreto 2282 de 1989. La demanda se dirigió contra 
los apartes normativos que consagraban el carácter taxativo de las nulidades 
procesales y contra la prescripción contenida en el parágrafo de esa disposi-
ción, de acuerdo con el cual "Las demás irregularidades de/proceso se 
tendrán por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de 307 
los recursos que este código establece". Según el actor, si la declaratoria de 
nulidad solo procedía por las causas legales allí indicadas, no era posible de-
clarar una nulidad por vulneración de disposiciones constitucionales y esto 
contrariaba los artículos 2,4,5,29 y  228 de la Carta Política' 3 . 

2 Salvó su voto el Magistrado José Gregorio Hernández Galindo. Este niagistrado consideró que la 

expresión demandada debió declara rse inexequ ible pues las causales de nulidad consagradas ci, el 

artículo 140 del Código de Procedii,, ienco Civil nn podían asun, i rse como taxativas si se adiii tía 

que_ aparte de ellas, operaba también la causal de nulidad consagrada en el artículo 29 de la 

Carta, pues esta disposición "modificó el texto de las normas legales que enunciaron causales de 

nulidad en los distintos procesos. añadiendo a ellas la de haberse obtenido una prueba con 

violación de la garantía plasmada en ej artículo 29 de la Constitución. E. tales eventos, el proceso 

es nulo, ai menos en parte, o podría serlo todo, si la prueba afee rada por la nuLidad resultaba 

decisiva dentro del i rámite correspondiente". 

En relación con la expresión "solamente" Ba Corte Constitucional dispuso estarse a lo restiel to cii 

la Sentencia C-49 ] -95. 'Y respecio del parágrafo del artículo demandado, se atuvo a la doctrina 

fijada en ese precedente. No obstante, en materia de prueba ilícita, luxo algunas consideraciones 

que deben destaearse. Así, indicó que el inciso quinto del artículo 29 superior consagra "una 

prom uberan re causa de nulidad de rango eunst ituc ional y. por tanto, de jerarquía superior a las 

demás, caracterizada por la gravedad que implica ci deseonocm iii ienro flagrante de las reglas del 

debido proceso" y expuso que "la_garan ría consri ri,cinnal en cuya virtud toda prtieba practicada 

en violación de tales reglas es nula de pleno derecho no puede ser 1 u,airada, recortada o desconocida 

por normas de rango legal que llagan nugatoria la eficacia de d icila nulidad. pues esta no proviene 

de la ley,  nl depend e de ella, en cuanto implica la seguridad constitucional —ontológicainent e 

anterior a la legislación que fij a las regias de cada proceso— de que toda prueba, para ser 

con s ti m ucional mente sólida, debe respetar íntegramente el enunciado derecho fundame nral" 

(Subrayas originales). Además, indicó que "es el juez el llama do a evaluar. con arreglo a las 

legales propi;ss de cada juicio, si los hechos que dan lugar a ella —las violaciones del debido 

proceso en la ubtencmón de la prueba— en verdad han ocurrido". 
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En este pronunciamiento se avanza en la conceptualización de la prue-
ba ilícita pues la norma superior que consagra su nulidad de pleno derecho se 
asume como una "garantía constitucional" que no puede ser limitada, recorta-
da o desconocida por la ley y se plantea que el respeto del derecho funda-
mental al debido proceso constituye un presupuesto de validez de la prueba. 
Nótese cómo, a diferencia de lo ocurrido en la Sentencia C-49 1-95, en este 
caso no se define la prueba ilícita a partir de la inobservancia de formalidades 
legales esenciales sino a partir de una trasgresión que se asume como una 
garantía y como un derecho fundamental. 

4. Sentencia T-03-97 

En este fallo la Corte Constitucional revisó las sentencias proferidas 
308 con ocasión de una acción de tutela interpuesta contra la Facultad de Medici-

na de la Universidad deAntioquia por un aspirante a un posgrado en especia-
lizaciones médicas, clínicas y quirúrgicas. El actor afirmaba que ene! proceso 
de selección había sido discriminado y que se le habían vulnerado sus dere-
chos fundamentales. La Corte Constitucional revocó los fallos de instancia y 
negó el amparo pretendido al encontrar que la institución universitaria había 
ejercido legítimamente su autonomía en el proceso de selección de los aspi-
rantes a posgraduarse y que lo había hecho sin vulnerar los derechos funda-
mentales del actor. 

En el fallo la Corte Constitucional creyó que por su importancia era 
necesario "dejar sentada su apreciación sobre la aducción irregular de 
una grabación magnetofónica". Lo .hizo porque el actor había aportado al 
proceso un casete con la grabación de una charla privada que había sostenido 
con un directivo universitario, quien no había sido enterado de la grabación de 
la conversación. La Corte Constitucional advirtió que el derecho a la intimi-
dad "impide también que las conversaciones íntimas puedan ser graba-
das subrepticiamente, a espaldas de todos o algunos de los participes, 
especialmente si lo que se pretende es divulgar/as o convertirlas enprue-
bas judiciales. La deslealtad en que incurrió el actor al abusar de la 
confianza de su contertulio, ajeno al hecho de que sus opiniones estaban 
siendo grabadas, además de vulnerar el derecho fundamental a la inti-
midad, impide que el casete pueda ser tenido en cuenta como prueba 
judicial, porque su creación y aportación tampoco concuerdan con los 
presupuestos del debido proceso. En eficto, la prueba obtenida con vio-
lación del derecho a la intimidad también quebranta el debido proceso, 
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pues, al suponer la utilización de una maquinación moralmente ilícita, 
constituye clara inobservancia de los principios de laformalidady legiti-
midad de la prueba judicial y de la licitud de la prueba y el respeto a la 
persona humana. Por último, debe señalarse que esta clase de atentados 
contra la inmaculación de la prueba conduce a la nulidad a que hace 
referencia el inciso final del artículo 29 de la Constitución: "Es nula, de 
pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso 

La importancia de este fallo radica en que implica la extensión del ám-
bito de cobertura de la prueba ilícita. En efecto, esta ya no solo es la que 
vuinera el derecho de contradicción, o la que se practica con desconocimien-
to de formalidades legales esenciales, o la que reniega de una garantía consti-
tucional, sino también la que se practica con vulneración de derechos funda-
mentales corno el derecho a la intimidad. 309 

5. Sentencia C-372-97 

Dos situaciones son llamativas en esta sentencia 14 . Por una parte, se 
distingue entre la nulidad de la prueba ilícita y la nulidad del proceso y se 
precisa que de acuerdo con el artículo 29 de la Carta, la vulneración del 
debido proceso en la práctica de la prueba afecta a esta y no a la actuación 
judicial en la que se practicó. Por otra parte, no obstante que la norma 
constitucional plantea una nulidad de pleno derecho, en este precedente se 
advierte la necesidad de que la nulidad de la prueba ilícita seajudicialmente 
declarada. A pesar de que en este punto la Corte Constitucional no esgrime 
mótivación alguna, la explicación de esa declaración radica en la necesidad de 
generar seguridad jurídica dentro del proceso pues las partes deben saber 
qué pruebas constituyen los fundamentos de las decisiones por tomar en el 
proceso y qué pruebas han sido excluidas de él porrazones de ilicitud. De lo 
contrario, se llegaría a la sentencia sin tener claridad sobre los elementos de 
juicio en los que se basará la sentencia. 

14 
 p0 este fallo, la Corre Consi itt,cional. a propósiro de una demanda de inconstitucionalidad 

dirigida contra e' artículo 383 del Código de Procediu,ieoro Civil, manifesró c1ue ''la nulidad 

prevista co ci úlrimo inciso del artículo 29 de la Consu,ueión, es la de una prueba (la obrenida 

con violación del debido proceso) y  no 1 adi' 1 proceso en sí. En un proceso civil, por eeinplo. si  

se declara nula una prueba, aún podría dina rse sentencia con base cii otras no a [cecadas por La 

nulidad. La Corte observa que, en codo caso, la nl dad del art Ecu lo 29 debe ser declarad a 

u di e,almenre deni ro del proceso. No tendría sentido el que.s o preces so de alegar u 'la nulidad de 

estas, sc reviviera o procesos legalmente te rin nados. por íucra de la ley ,  procesal". 
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6. Sentencia T-008-98 

Los hechos que llegaron a conocimiento de la Corte Constitucional 
fueron los siguientes: El 3 de octubre de 1993 un juez regional de Medellín 
absolvió a W. A. T. T. de un concurso de homicidios por el que había sido 
acusado ya que, en su criterio, sobre la responsabilidad de aquel existía una 
duda razonable que no era posible eliminar. Tal funcionario, además, asumió 
como inexistente un testimonio rendido bajo reserva de identidad pues en él 
no se había contado con la presencia del Ministerio Público para que consta-
tan que la huella dactilar del testigo correspondiera efectivamente a este y no 
se había levantado el acta en la que debía constar la identidad del declarante. 
El 17 de abril de 1997 el Tribunal Nacional revocó la sentencia absolutoria y 
en su lugar condenó a W. A. T. T. a la pena de 55 años de prisión como 

310 responsable de los cuatro delitos de homicidio perpetrados el 26 de marzo de 
1994. Este Tribunal consideró que las irregularidades advertidas ene] testi-
monio con reserva de identidad no lo hacían inexistente pues este efecto solo 
se presentaba cuando se trataba de intervenciones del procesado realizadas 
sin la presencia del defensor. Indicó que el único efecto que se presentaba era 
que esa prueba no podía ser valorada como testimonio mas sí como hecho 
indicador, siempre y cuando existieran otros medios de prueba que confirma-
ran su veracidad. Y esto ocurría en el proceso, pues existían cuatro testimo-
nios de oídas que confirmaban el alcance indiciario de esa prueba. 

El defensor del condenado interpuso acción de tutela contra la senten-
cia de segunda instancia. Indicó que en esta se había incurrido en vía de he-
cho, entre otras cosas, al no aplicar la regla de exclusión y basarse en una 
prueba nula de pleno derecho. Afirmó que con ello se habían vulnerado varios 
derechos fundamentales, entre ellos el debido proceso, y que ellos debían ser 
objeto de protección constitucional transitoria dejando sin efecto el fallo con-
denatorio hasta tanto se resolviera el recurso de casación interpuesto en for -
ma paralela. La tutela fue negada ene! curso de las instancias. 

La Corte Constitucional, en el fallo de revisión, refirió las graves irregula-
ridades en que se incurrió en el testimonio con reserva de identidad y concluyó 
que la omisión de esas formalidades, orientadas a dar fe de Ja credibilidad del 
testimonio y a asegurar la posibilidad de contradicción, hacía de ella una prueba 
nula de pleno derecho que no podía ser valorada por los jueces penales. No 
obstante, admitió que la sentencia condenatoria era legítima en cuanto se basó 
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en unas pruebas derivadas de ese testimonio, como el allanamiento en el que se 
encontró el arma de friego de propiedad del condenado y con la cual se habían 
cometido los delitos juzgados, yen varios testimonios de oídas' 5 . 

La Corte Constitucional. ji revisar los fallos pi'oferidos, al tocar el puiitt) .ltineiite a la prueba 

aCetada de nulidad absoluta, indicó: ''En el corso de la investigación, el luncionarit, instructor 

recibió la declaración de un testigo con reserva de identidad, qtiien afirmó que a rrar,s de uno de 

los tr.ihajadores de ja hacienda "L. N.", de propiedad de W T. 1_ se había enterado de que este 

el al e a de de 5. A .d. 5. ''habían pagado para que los indígenas fueran ases'', ados". El nc nc una do 

te so nonio Fue practicado al ni argen de lo dispuesto en las normas cors( en das en los 1 )ee retos 

t59 1) de 1991 y 2271 de 1991, según los cuales: ¡ el agente del Ministerio Público debe estar 

1111.1111LI durante la práctica del test'nit,nio para constatar que la liLiella dactilar del testigo 

corresponda e (ce ti ram en te a este, y: 2 ;  debe lera nt arse un le la separad.i y re senada, en la cual 

figuree 1 nombre y cst ros datos personal es del declarante, e un el propós 1,5 de permitir al juez u ni 

mej sr s alorae i ¿iii de la prueba ti de que la d,Cens, pueda 11,r ma r al les ti go .i con t rau, t erroga tori o. 

entre otras razones. Co. base cii la declaración mencionada se practicó un allanamiento a la 311 
hac iend,i "L N.", dentro del cual fue encontrada una pi stol,i Colt 45 de propiedad de T. 'E, la 

cual loe utilizada para cometer la masacre que originó la investigación, egún pudo establecer el 

es.00en de balística realizado posteriormente''. Enseguida. la Corte rectrerda que ''la validez 

cssnstitttcional de las deelaracitsnes de testigos con reserva de identidad depende, pcir entero, de 

aplicación cabal de las garantías que rodean la realización s' valoración de la prueba. ,r sí con io 

de 1.1 pos i hi ltda d cierta de q  nc es la pueda ser ,i mp1 i amen t eeon t rovert id a por la de fe ns,i t ¿ciii ca, 

Por lo tantcs, si durante la declaración del testigo seerett, no está prcseileeI representante del 

Ministerio Público: si no se levania el acta separada con la identidad del declarante: Si e1 juez no 

ptiede conocer es., identidad para valorar adecuadamente la declaración: si. por ello, la defrnsa 

no puede eonti'ainterrngar al tesogo. la  prueb.i será nula por violación del núeleci esencial del 

de lee lii, fundamental al debido proceso''. Ittsr ello condure que desde una perspectiva 

constitucional, la justicia regional no puede tener en cuenia la declaración de un testigo con 

reserva de denudad si esta Ita sido obtenida violandti las garantías consagradas en jis normas 

legales que establecen la mencionada figura'', pues ''proceder de otro modti implicaría el im de las 

gar.'niías inínuni,rs del debido prtseeso. la ctsndena de personas con f'undaniento en testimonios 

o en pruebas obtenidas mediante torturas o allanamientos arbitrarios s, en sttnia, la 

disolución del Estadts constitucional en las tnneblas del más cínico eficientismo". A coiti inuaeión 

la ( o rt e resalta que ''el hce so de q  oc un j ti ez tenga en e tien t a dentro de un proces o ti ni ji rueba 

absolutamente viciada, no iniplica, neces,iriansente, que la decisión que se profiera deba ser 

calificada corno una vía de Eseclit," pues ''sol,, en aquellos casos en los eriales la prueba nula de 

p lents de rec hes e ons tito )  a la única ni oes t ca dcc ti 1 pa br 1 dad del cunden ado, sin la co:rl lic cesa ni in ente 

lsabrfa de variar el juicio del Cillador. procederia la totela etsntra la decisión judicial que la tuvo 

eis cuenta, siempre s' cuando se ctnnplan. por stapoesvo c  los restantes requisitos de proccdihilidad 

de l.i .icc ión.". i Negrillas nrigni.iles . Si ello es así. ''en el presente caso, resulta claro que la 

mesistericia de la declaración del testigo con reserva de identidad no tendría. ticcesarlaniente. el 

electo de cambiar I;i decisión irtiptignada. Ciertamente, ej Tribunal Nacional toree it ctienta 

otros elementos de juicio tales como C l hall.izgu de una .je lis armas honiieidas en mii 'inca de 

propiedad del con den ido: ja lites ciii ti re 1 ac i ói i de subo rd iii .ic i ún y con ji ni, a cnt re tu i en e r;ie 

tenedor de la mencionada aros,, al morncnoi del ajlananncnto a la 'inca ''L. N." -quien se 

eiicticntra htrvendus de la justicia —y el señor 'E, 'E.: ej conjunto de tesinisonios de oídas qtre 

aI'irniahan la participación del acior cts la cçsnusión del deliro: el eventual nsterés del encartado 

en la ejecución de la masacre, etc, Con independencia del s'altsr de cada tirso de estos elementos 

Lic oreas —lo cual no puede ser definido por el jticz de tutela -, lo cierto es qtie la prueba que debió 

ser eseltnda no resulta detcrnsiriarite a la hora 2c resolver el caso planteado". 
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Entonces, de acuerdo con la doctrina sentada en este fallo, solo hay lugar 
al amparo constitucional de los derechos fundamentales de un condenado cuan-
do la prueba nula de pleno derecho valorada por eljuez resulta determinante de 
la decisiónproferida. Si ello no es así, el acto judicial no puede descalificarse. 

Esta doctrina es preocupante pues la Corte admitió que se estaba ante 
una prueba nula de pleno derecho pero no descalificó su valoración por el 
Tribunal Nacional por cuanto no había sido el fundamento de la condena ya 
que a corroborar el fallo también concurrían pruebas directamente derivadas 
de la prueba ilícita. Luego, de acuerdo con la lógica del fallo, una condena no 
puede basarse solo en prueba ilícita pero sí en una prueba ilícita, en aquellas 
obtenidas directamente de tal prueba viciada de nulidad absoluta y en otras, 
como testimonios de oídas, por ejemplo. Parecería que con este entendimien- 

312 to, se restringió el alcance de la cláusula de exclusión consagrada en la Carta 
ya que, de acuerdo con esa lectura, la prueba ilícita debe excluirse, pero si no 
se excluye no pasa nada, excepto que la prueba ilícita sea el fundamento de la 
sentencia. Entonces, es loable que en el recaudo de la prueba no se violen 
derechos fundamentales, pero si esto ocurre lo que interesa es que, aparte de 
la prueba ilícita, existan otras pruebas, así unas sean derivadas de ella, que 
comprometan la responsabilidad del procesado pues todo ello constituye, en 
conjunto, un soporte legítimo para la condena. 

7. Sentencia 0-093-98 

En este fallo la Corte Constitucional resolvió una demanda instaurada 
contra el artículo 6° del Decreto 960 de 1970. Para determinar la 
inconstitucionalidad de la norma demandada, precisó el alcance de la nulidad 
constitucional referida a la prueba obtenida con violación del debido proceso 
y lo hizo reiterando que se trataba de una nulidad procesal, que debía ser 
declarada previamente por autoridad competente y que no era aplicable al 
trámite notarial puesto que este no es de naturaleza contenciosa ni procesal. 

Pues bien. Si en lo concerniente al primer período de la jurisprudencia 
constitucional relativa a la prueba ilícita se hace un balance, se tiene que las 
subreglas fijadas son las siguientes: 

1. Prueba ilícita es la que se obtiene con violación del principio de 
contradicción (C- 150-93), sin la observancia de las formalidades 
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legales esenciales requeridas para la producción de la prueba 
(C-491-95), con desconocimiento flagrante de las reglas del debi-
do proceso (C-2 17-96) o con vulneración del derecho a la intimi-
dad (T-003-97). 

2. La prueba ilícita es aplicable a toda clase de procesos (C49 1-95), 
incluso en tutela (T-003-97). 

La nulidad se predica de la prueba (C-491-95 y C-372-97) pero 
afecta todo el proceso si la prueba resulta decisiva (5. V. C-49 1-95 
y T-008-98). 

4. Es el juez quien determina si la violación del debido proceso ha 	
313 

ocurrido. (C-2 17-96). 

Debe ser declarada judicialmente dentro del proceso. (C-372-97 
y C-093-98). 

6. La prueba directamente derivada de la prueba ilícita puede ser fun-
damento de una declaratoria de responsabilidad penal. (T-008-98). 

7. Solo hay lugar al amparo constitucional de los derechos ffindamen-
tales de un condenado por vulneración de la regla de exclusión de la 
prueba ilícita cuando la prueba nula de pleno derecho valorada por 
elj uez resulta determinante de la decisión proferida. (T-008-98). 

b. Segundo Período. Sentencia SU-159-02 

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional es de suma importan-
cia. En él se realizó el estudio más completo del régimen constitucional y legal 
de la prueba ilícita. Mtes de este fallo no había realizado un estudio sistemá-
tico de ese tema. En él la Corte examinó los contenidos de la regla de exclu-
sión del artículo 29 superior, las implicaciones que pan la determinación de 
ese contenido tienen los antecedentes de esa disposición, la evolución de la 
jurisprudencia constitucional sobre ese punto, las condiciones de aplicación 
de la regla de exclusión y1os sistemas de regulación de la prueba ilícita y de la 
prueba derivada que existen en el derecho comparado. 
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Con ese marco teórico, la Corte Constitucional solucionó el problema 
jurídico que se le había planteado: Determinar si la Fiscalía General de la Nación 
y la Corte Suprema de Justicia habían incurrido en vía de hecho por defecto 
fáctico al tomar como fundamento de la resolución de acusación y de la senten-
cia condenatoria proferidas contra un ciudadano —por el delito de interés ilícito 
en la celebración de contratos— una grabación magnetofónica correspondiente 
a una conversación telefónica interceptada sin orden de autoridad judicial y 
también otras pruebas derivadas de esa grabación. La Corte Constitucional 
resolvió que esas autoridades judiciales no habían incurrido en vía de hecho 
pues, por una parte, la prueba ilícita había sido excluida, y, por otra, la acusa-
ción y la condena se habían basado en pruebas autónomas e independientes. 

Dada la importancia de este fallo, se seguirá la siguiente secuencia: 
314 	1. en primer lugar se indicará la doctrina en él fijada; 2. luego se indicará la 

justificación de la decisión tomada, y 3. enseguida se aludirán los fundamentos 
del salvamento de voto de los tres magistrados disidentes. 

1. Los puntos fundamentales de la doctrina sentada por la Corte Cons-
titucional son los siguientes: 

a. La regla de exclusión consagrada en el inciso final del artículo 29 supe- 
rior contiene dos elementos: Las fluentes de exclusión y la sanción. 

En cuanto a las fuentes de exclusión, estas están integradas por: (i) la 
prueba inconstitucional o prueba obtenida con violación de dere-
chos fundamentales, y ( u) la prueba ilícita o prueba adoptada me-
diante actuaciones ilícitas que representan una violación de las ga-
rantías del investigado, acusado o juzgado. En este último caso se 
trata de incumplimiento de condiciones particulares o de requisitos 
sustanciales específicos para cada tipo de pruebas. 

Y la consecuencia de la obtención de pruebas contrarias al debido pro-
ceso es (i) el rechazo de la prueba y ( u) su exclusión del acervo 
probatorio. En virtud de tales rechazo y exclusión, la prueba no puede 
ser valorada ni usada para efectos de la determinación de la respon-
sabilidad. 

b. De los antecedentes de la norma constitucional se infiere que con 
ella (i) se pretendió evitar la obtención de prueba con violación de 
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derechos fundamentales, principalmente a través de la tortura, y por 
ello se impuso una restricción para disuadir esa práctica; (ji) la pros-
cripción se dirigía a cualquier violación de derechos y garantías cons-
titucionales, no solo a las consagradas en el artículo 29 de la Carta y 
(iii) la nulidad se extiende a cualquier medio de prueba. 

c. La nulidad de la prueba obtenida con violación del debido proceso 
no necesariamente afecta el proceso. 

d. Para advertir las condiciones de aplicación de la regla de exclusión 
constitucional debe determinarse cuándo existe una violación del 
debido proceso que tenga como consecuencia la exclusión de una 
prueba. Para esto debe tenerse en cuenta lo siguiente: (i) si se trata 
de una irregularidad menor que no afecta el debido proceso, la prueba 	315 

no tiene que ser obligatoriamente excluida. Por el contrario, se está 
ante una ilegalidad que compromete el debido proceso cuando se 
han afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad 
del sistema judicial oque buscan impedir que se tomen decisiones 
arbitrarias o cuando se desconocen formalidades esenciales que ase-
guran la confiabilidad de la prueba y su valor para determinar la 
verdad real dentro del proceso penal; (u) el debido proceso com-
prende no solo las reglas procesales, sino también todas aquellas 
que regulan la limitación de cualquier derecho fundamental; (iii) el 
derecho penal en un Estado social de derecho también busca 
el adecuado funcionamiento de la justicia y no funciona bien la 
justicia que conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario y (iv) 
el funcionario judicial debe determinar de manera expresa que la 
prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente 
pues una decisión explícita de exclusión ofrece certeza sobre las 
pruebas que no pueden usarse en el proceso y que no pueden ser 
fundamento ni de la acusación ni de la sentencia. 

e. Existen tres sistemas de regulación de la prueba ilícita: El romano, el 
anglosajón y el germánico. En el primero rige la regla de exclusión 
de la prueba ilícita, aunque con importantes variaciones entre unos 
países y otros. En el segundo rige un régimen de nulidades para 
dejar sin valor la prueba ilícita. Yen el tercero se le reconoce al juez 
la facultad de ponderar cada caso para determinar si excluye o no la 
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prueba ilícita. Además, objeto de especial atención ha sido el régi-
men de la prueba derivada de la prueba ilícita, ámbito en el cual la 
regla general es que la prueba derivada también se excluye pero 
deben tenerse en cuenta cuatro excepciones en las que tal regla no 
opera: (i) la fuente independiente, (u) el vínculo atenuado, (iii) el des-
cubrimiento inevitable y (iv) el acto de voluntad libre. 

2. Cuando la Corte emprendió la solución del problema jurídico plan-
teado, argumentó lo siguiente: 

a. La Corte Suprema de Justicia y la Fiscalía General de la Nación 
excluyeron la grabación de la conversación de los procesados con 
el propósito de garantizar la efectividad de sus derechos, en particu- 

316 	lar el derecho a la intimidad. 

b. Debe distinguirse entre prueba derivada ilícita, que es la que provie-
ne de manen exclusiva, directa, inmediata y próxima de la fuente 
ilícita; y prueba derivada lícita, que es la que proviene de una fuente 
separada, independiente y autónoma o cuyo vínculo con la prueba 
primaria se encuentra muy atenuado. En este marco, la verificación 
de la conducta y de la responsabilidad del actor se fundamentó en 
pruebas autónomas que no guardan relación alguna, directa ni indi-
recta, con la grabación telefónica. Es decir, todas las pruebas en que 
se basó la sentencia tuvieron una fuente independiente: La actividad 
instructiva de la Fiscalía. 

Por estos motivos, la Corte Constitucional concluyó que la prueba ilícita 
había sido excluida, que la acusación y la condena se habían basado en prue-
bas independientes y que por ello no se había incurrido en vía de hecho alguna 
que conculcara los derechos fundamentales del actor' 6 . 

16 La Corte Constitucional concluye lo siguiente: ".. respecto de la existencia de un;' vía de hecho 

por defecto fáctico, los problemas jurídicos son múltiples y están estrechamente concatenados. 

Se procede a smtetizarlos y  a responderlos someramente. La primera información que tuvo la 

Fiscalía General de la sNaeión de la oeurr,encia de los hechos fue a través de una noticia periodística 

en la cual se transcribía una conversación telefónica entre dos ministros de Estado, interceptada 

por personas desconocidas sin orden judicial previa. La Fiscalía so1ieir6 al medio de comunicación 

que ie remitiera las grabaciones telefónicas y, luego, inició la actividad investigativa. Se pregunta 

entonces la Corte: Violan el derecho al debido proceso una resolución de acusación y  una 
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3. Esta decisión de la Corte Constitucional no file pacífica. Tres magis-
trados salvaron su votcY 7. En su criterio, si bien la prueba ilícita había sido 
excluida por la Fiscalia y la Corte Suprema, la prueba derivada ilícita no lo 
había sido. Por Jo tanto, como la acusación y la condena se basaron, entre 
otras, en pruebas derivadas ilícitas no excluidas, se había incurrido en vía de 
hecho, debían tutelarse los derechos fundamentales del actor y debía proferirse 
una nueva sentencia previa exclusión de esas pruebas. Los fundamentos del 
salvamento de voto frieron los siguientes: 

sentencia penal dietadas dentro de un proceso que se inició a partir de una noticia que divulgó 

una grabación ilícitamente obtenida por personas desconocidas? No. La Corle constara que la 

grabación no fue el fundamento de la resolución de acusación de la Fiscalía y que la Sala Penal de 

la Corte Suprema de Justicia en la sentencia cuestionada sostuvo que la grabación era ilícita s no 

podía ser valorada coito prueba. Así, la Sala Penal aplicó correctamente la regla de exclusión de 

la grabación telefónica obtenida con violación dcl debido proceso (apartado 4.3.2.1 del presente 

fallo). Se alega además que de la grabación ilícita se derivaron otras pruebas que fueron valoradas 

en la resolución de acusación y  que no l'uernn excluidas en la sentencia. iales como las declai'aciones 

de los dos Ministros a un medio de comunicación en las cuales reconocen que la conversación, en 

efecto. sticedió, así como los testimonios de una (s) secretaria (s) que eonlirniaron la existe ncia 

de llamadas telefónicas entre los dos ministros. ui,a de las cuales fue la ilíci lamente grabada. 

Entonces, es preciso preguntarse lo siguiente: ¿Están dichas pruebas afectadas por la ilicitud de 

la grabación y, por ende, han debido ser excluidas expresamente del acervo probatorio? No. Las 

pruebas mencionadas no son realmente derivadas de la grabación Lícita sino resultado de fuentes 

independientes a la in isma y separadas de ella. y. gr ., declaraciones autónomas de cada Ministro  

voluntariamente divulgadas y una inspección judicial decretada por la Fiscalía al Miii isterio de 

Comunicaciones. Como no son prtmebas derivadas de la gi'abación ilícita, no se les comunica a 

rilas la nulidad de dicha grabación i apartado 4.3.2.2 del presente fallo:.  Ahora hem,, en gracia de 

discusión cabe analizar otro problema: ¿en caso de que dichas pruebas fueran también ilícitas, se 

incurrió en u ita vía de hecho pssr defecto fáctico al no haber sido excluidas del acervo probatorio? 

No. Según la jurisprudencia reiterada de esta Corte para que la no esclusión de pruebas ilícitas 

configure una vía de hecho por defecto fáctico que dé lugar a la anulación de una sentencia se 

requiere que estas ten gan tal grado de trascendencia que ha yan sido determinantes para fundar 

la acusación y la condena. En este caso, dichas pruebas no solo no fueron determinantes sino que 

obran en el expediente otras pruebas valoradas por la Sala Penal y ctiya suficiencia para fundar la 

sentencia condenatoria no ha sido ni cuestionada ni desvirtuada apartado 4.3.2.2 del presente 

fallo). Es t a Corte también analizó si todas las pruebas del acer' o, sin nexo alguno con la 

grabación i lícita, no podíais ser valoradas por la Sala Penal en conjunto con aquellas pruebas t1tie 

—en gracia de discusión— podrían scrc onsideradas ilícitas por ser derivadas de dicha grabación. Es 

preciso responder el siguiente interrogante: La no exclusión de unas pruebas, en gracia de 

discusión, ilícitas derivadas que forman parte del acervo probatorio conformado por ni tic las 

otras prtiehas válidas y  pertinentes hace que la sentencia sca nula? No. Esta Corre subra ya que el 

artículo 29 inciso último de la Cons ci lución claramente sanciona de nulidad únicameis te a la 

prueba oh enida ilícitamente, no a iodas las pruebas dci acervo proba ono dentro del cual esta 

se encuentre ni a la resoluciói, de acu sación y a la sentencia basadas en dicho acervo confs,rmado 

por nui,,erosas pruebas válidas e independientes en sí mismas determinantes (apartado 4.2.1 dci 

presente fallo). 

El Mag istrado Ponente fue Manuel José Cepeda Espinosa. Salvaron su voto los magi si rados 

Jaime Araújo Rentería, Alfredo Beltrán y Clara Inés Vargas. 
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a. Prueba ilícita es la obtenida directa o indirectamente sin cumplimien-
to de la ritualidad propia del proceso, con la vulneración de uno o 
varios derechos fundamentales o con la trasgresión de una prohibi-
ción constitucional o legal. 

b. Esa prueba es totalmente inadmisible y su efecto expansivo habilita 
solo para valorar pruebas autónomas e independientes. De allí que 
la valoración de la prueba ilícita, así sea prueba derivada, vulnere el 
debido proceso y constituya vía de hecho. Además, la nulidad de la 
prueba obtenida con violación del debido proceso opera de pleno 
derecho, sin necesidad de declaratoria judicial. 

c. La prohibición de dar validez a la prueba obtenida con violación del 
318 debido proceso alcanza tanto a la prueba en cuya obtención se ha 

vulnerado un derecho fundamental como a aquellas que, habiéndo-
se obtenido lícitamente, se basan o apoyan o derivan de la ilícita 
pues solo así se asegura que aquella no surta efecto alguno en el 
proceso. 

d. En el caso planteado, la acusación y la sentencia se basaron en prueba 
ilícita derivada. Este proceder vulnera el debido proceso y constitu-
ye vía de hecho pues la sentencia que se funde así sea en una sola 
prueba ilícita debe ser considerada nula. 

Pese a que no se trató de una decisión pacífica, este pronunciamiento 
es el más importante que se ha proferido en Colombia en materia de prueba 
ilícita y constituye un referente obligado para cualquier aproximación que a 
esa temática se haga entre nosotros. 
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CAPITULO IV - ESTADO DEL ARTE DE LA 
PRUEBA ILÍCITA EN COLOMBIA 

Como se indicó al inicio de estas reflexiones, es importante determinar 
el actual estado del arte de la prueba ilícita para comprender la incidencia que 
tiene el desarrollo que de ese tema se hace en el nuevo sistema procesal penal 
colombiano. Hasta este momento se ha hecho un esfuerzo para determinar 
cuál es el régimen de la prueba ilícita bajo la formulación original de la Cons-
titución Política de 1991 y  sus desarrollos legales yjurisprudenciales. En este 
acápite se hará una mirada de conjunto de esos desarrollos y se plantearán los 
problemas derivados de ellos. Para facilitar este esfuerzo: A. Se identificarán 
los ámbitos de regulación de la prueba ilícita y se determinará la incidencia 
que en su configuración tuvo la judicatura colombiana; B. Se plantearán dos 
casos recientemente resueltos por la jurisprudencia constitucional y penal con 
base en ese régimen; C. Se identificarán los puntos más problemáticos deri-
vados de ese régimen y evidenciados en los casos analizados; y D. Se harán 
algunas reflexiones en tomo a las alternativas de solución de tales situaciones 
problemáticas. 

A. Ámbitos de regulación de la prueba ilícita 

1. En primer lugar se debe destacar que es muy significativo que en el 
constitucionalismo colombiano esté expresamente consagrada la regla de ex-
clusión de la prueba ilícita. Frente a una Carta Política con valor normativo y 
con efecto vinculante sobre los actos de la legislación, la administración y la 
jurisdicción, ello es muy importante. Mucho más en un contexto como el nues-
tro, históricamente ligado a sistemas paralelos de administración de justicia 
que hacen tábula rusa del régimen constitucional y legal de garantías. 

2. No obstante, el desarrollo legal de la prueba ilícita ha sido muy defi-
ciente al punto que se ha agotado en el mandato de rechazo de las pruebas 
obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas, contenido tanto en el artí-
culo 250 del Código de Procedimiento Penal de 1991, como en el artículo 
237 del Código de Procedimiento Penal de 2000. Ninguno de esos estatutos 
sentó un concepto de prueba ilícita, distinguió entre pruebas ilícitas principales 
y pruebas ilícitas derivadas, configuró criterios a seguir para efectos de la 
exclusión de pruebas de esta última índole, desarrolló una regla de exclusión 
de ese tipo de pruebas, fijó las implicaciones procesales de tal exclusión y se 
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pronunció sobre las consecuencias de la prueba ilícita en materia de imparcia-
lidad y competencia del juzgador. 

Estos desarrollos omitidos eran muy importantes de can a un sistema 
procesal que si bien había dado entrada a la Fiscalía General de la Nación en 
el proceso penal colombiano, le atribuía amplísimas competencias para res-
tringir derechos fundamentales de los ciudadanos con base en pruebas recau-
dadas por ella misma y en el que se propiciaban no pocos espacios para el 
abuso' 8 . 

3. Ante esta mínima regulación de la regla de exclusión de la prueba 
ilícita por parte del legislador nacional, esa tarea fue asumida por los jueces 
colombianos. Lo hicieron en ejercicio de sus competencias ordinarias, en sede 

320 del recurso extraordinario de casación, en el ámbito del amparo constitucio-
nal de los derechos fundamentales e incluso en sede de control de 
constitucionalidad del derecho positivo. Apartir del sistema de valores, prin-
cipios, derechos y deberes articulado en la Carta Política y en especial del 
inciso final de su artículo 29, se esforzaron por promover una concepción del 
sistema procesal compatible con la dignidad del ser humano y sus derechos 
fundamentales y con las exigencias de razonabilidad inherentes a la práctica 
probatoria y promovieron profundas reflexiones sobre la necesidad de ajustar 
tal práctica a esos parámetros y sobre la conceptualización de la prueba ilícita, 
la manera como debía operar su exclusión del proceso y las consecuencias 
sobrevinientes por la inobservancia de la regla de exclusión. 

Esto es algo que no se debe perder de vista al momento de realizar un 
balance que permita determinar el estado del arte de la prueba ilícita en el 
proceso penal colombiano pues el punto al que se llegó no fue precisamente 
en razón de un régimen legal compatible con la importancia que el constitu-
yente le dio a esa temática, sino gracias al esfuerzo responsable de lajudicatu- 

18 En este punto se advierte una paradoja que ha estado ligada a la evolución de nuestras instituciones 

jurídicas: La dicotomía existente entre los contenidos garantistas y  humanis tas de la Constitución 

Política y  unos desarrollos legales conservadores, cuando 'lo autoritarios. Así ocurrió, como se 

indicó en su momento, con los fundamentos del proceso penal en la Constitución Política de 

886 y el desarrollo legal que durante un siglo se hizo de tales fundamentos, y  así ocurre con la 

regla de exclusión consagrada en e1 artículo 29 de la Carta Política y  los míli 'nios desarrollos 

legaLes que de ella se hicieron en el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000. 
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ni. De allí que sea muy significativo advertir cómo, aun frente ante un sistema 
jurídico que a lo largo de toda su tradiciónjurídica había concentrado ene! 
legislador la facultad de construcción del derecho positivo y había promovido 
una concepción pasiva de lajurisdicción, losjueces colombianos se pronun-
ciaron sobre la ilegitimidad de las pruebas obtenidas con trasgresión de las 
garantías constitucionales y legales y se esforzaron por concebir un sistema de 
precedentes que orientara las decisiones en medio de las muy deficientes re-
gulaciones legales. 

Este es el contexto en el que debe valorarse una producción 
jurisprudencial tan abundante como la que se reseñó en el capítulo anterior. 

B. Dos casos paradigmáticos 	321 

Ante las ostensibles deficiencias legislativas en materia de prueba ilícita 
y no obstante el profundo esfuerzo emprendido por la judicatura para superar 
tales deficiencias, el manejo de esa temática, como en muchos otros contex-
tos, ha sido bastante problemático. Para comprender esa situación, a 
continuación se reseñan dos procesos recientemente fallados por la Corte 
Constitucional y por la Corte Suprema de Justicia y que son fiel reflejo de ese 
régimen legal: 

1. En la Corte Constitucional no se tutelaron los derechos fundamenta-
les de un condenado por un delito contra la administración pública a pesar de 
que: 

(1) la Fiscalía solicitó una grabación magnetofónica ilícita a un medio de 
comunicación que la tenía a su disposición, la incorporó al proceso, 
hizo una trascripción y en tomo a ella se emitió un dictamen sobre 
sus concisiones de edición; 

(u) existían pruebas que tenían relación directa o indirecta con la graba-
ción y que se veían afectadas por la ilicitud de esta, entre ellos los 
testimonios rendidos por dos personas a las que en el interrogatorio 
se les puso de presente esa grabación y las declaraciones públicas 
rendidas por los involucrados con ocasión de la publicidad que se le 
dio a esa cinta; 
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(iii) se aplicó la regla de exclusión respecto de la prueba ilícita directa 
pero no respecto de la prueba ilícita derivada pues en unos casos las 
valoró expresamente y en otros las admitió tácitamente al no ex-
cluirlas expresamente; y 

(iv) todos los funcionarios que tuvieron acceso al proceso, incluido el 
juez de conocimiento, se enteraron del contenido de la prueba ilícita 
pues esta, si bien había sido excluida mentalmente del proceso, ma-
terialmente seguía haciendo parte de él' 9 . 

2. En la Corte Suprema de Justicia no se casó una sentencia condena-
toria proferida por el delito de secuestro extorsivo a pesar de que: 

322 	(i) el sentenciado, para que confesara e informara el lugar de retención 
de la víctima, fue torturado por agentes policiales hasta el punto que 
"decidió saltar por una ventana de un segundo piso a la calle 
para escapar", pues tenía temor de ser desaparecido; 

(u) fue recogido, golpeado, arrastrado, amordazado e introducido en el 
baúl de un carro por tales agentes, lugar del que fue rescatado por 
personal del CTI; 

(iii) se demostró pericialmente la incapacidad que le sobrevino al pro-
cesado como consecuencia de los actos de tortura a que fue some-
tido; 

(iv) los agentes policiales rindieron un informe dando cuenta de la "con-
fesión extraprocesal" rendida ante ellos y ratificaron tal confesión 
en declaraciones juramentadas; 

(y) los investigadores del CTI le recibieron una versión, que se recogió 
en un video, yen la que "confesó" a pesar de no haber sido informa-
do de sus garantías constitucionales y pese a no contar con defen-
sor, ni con la asistencia de agentes del ministerio público; 

'9 Corte Constitucional. Sentencia SIJ-i 59-02. 
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(vi) se adujeron al proceso las declaraciones de los agentes del CTI 
que Servinieron en la versión; 

(vii) el informe policial, si bien fue excluido mentalmente del proceso, 
fue conocido por los juzgadores ya que hacía parte material del ex-
pediente, y 

(viii) las declaraciones de los policiales y de los agentes del CTI fueron 
valoradas como pruebas de cargo en el fallo, pese a ser prueba 
derivada ilícita 20 . 

Pues bien, estos casos recientes han sido resueltos de acuerdo con el 
régimen legal yjurisprudencial vigente en materia de prueba ilícita. Las solu-
ciones a las que se ari ibó fueron, en el primer caso, no tutelar los derechos 
fundamentales pretendidos por el actor por vía de tutela y, en el segundo, no 323 
casar el fallo condenatorio proferido en las instancias. Estas decisiones evi- 
dencian la dificil tensión que la prueba ilícita plantea en los procesos constitu-
cionales y penales, tensión que, como se advierte en estos casos, generalmen-
te se soluciona a favor de la eficacia de la administración de justicia yen 
contra de los derechos fundamentales de los procesados. En cuanto a este 
sentido de los fallos hay que indicar que es indiscutible que en procesos por 
delitos tan graves como los indicados, la administración de justicia se debe 
orientar por una legítima pretensión de eficacia. No obstante, si se lo hace 
sacrificando de esa manera los derechos fundamentales de los procesados y 
desconociendo la garantía social de razonabilidad inherente a todo debate 
probatorio, la legitimidad del proceso penal queda muy deteriorada. Y esto es 
lógico pues es discutible que esos derechos se puedan asumir como funda-
mento y límite de los poderes constituidos si, aun frente a tales vejámenes, se 
mantienen incólumes las condenas proferidas. 

Si todo esto puede ocurrir sin que se afecte la validez del proceso y de 
la sentencia en él proferida, se hace necesario revisar el alcance que la prueba 
ilícita tiene entre nosotros y hacerlo de tal manera que la legitimidad del pro-
ceso penal también se resienta, de manera razonable, con motivo de ella. Esto 
por cuanto desencadenar investigaciones penales o disciplinarias exhaustivas 

20  Corte Suprema de justicia. SaLa de Casación Penal. Sen t cilcia dr 8 de julio de 2004. 
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contra los involucrados en tal ilicitud es una medida sustancialmente insufi-
ciente si se asume que el desconocimiento de la regla de exclusión de la prue-
ba ilícita solo invalida el proceso cuando es la única prueba que fundamenta la 
condena o cuando, aparte de ella, no concurren otras pruebas que la sopor- 
ten. 

C. Identificación de aspectos problemáticos 

Como se ha indicado, la mínima regulación legislativa de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita, pese a los esfUerzos de la jurisprudencia orienta-
dos a supenr las deficiencias derivadas de ella, plantea muchas dificultades. A 
continuación se procede a identificar aquellos puntos problemáticos más evi-
dentes. 

1. No existe claridad sobre lo que debe entenderseporprueba ilícita 

El artículo 29 de la Carta dispone que: "Es nula de pleno derecho la 
prueba obtenida con violación del debido proceso". Las lecturas 
jurisprudenciales que se han hecho de ese precepto superior han entendido, 
de manera sucesiva, que se trata de una referencia a las pruebas practicadas 
con violación del principio de contradicción, sin la observancia de las forma-
lidades esenciales requeridas para la producción de la prueba, con descono-
cimiento flagrante de las reglas del debido proceso y con vulneración del de-
recho a la intimidad. 

Últimamente se ha entendido que esa norma consagra una regla de 
exclusión en la que se han previsto las fUentes de exclusión y la sanción y 
como fUentes se han identificado la prueba inconstitucional o prueba obtenida 
con violación de los derechos fundamentales y la prueba ilícita o prueba adop-
tada mediante actuaciones ilícitas que representan una violación de las garan-
tías del procesado 21 . También se ha entendido que la referencia al debido 
proceso contenida en esa norma superior debe asumirse como una defensa 
de los derechos fundamentales y garantías ciudadanas 22 . 

2' Corte Constitucional. Sentencia Su- 159-02. 
22  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia del 8. de julio de 2004. 
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Ante este panorama, es evidente que no existe claridad sobre aquello 
que en el derecho procesal colombiano debe entenderse por prueba ilícita 
pues jurisprudencialmente se le ha asignado una multiplicidad de contenidos. 
Por ello, mucho se gana si la ley define el concepto y lo hace de tal manera 
que lo delimite con claridad y fije así unos parámetros que ofrezcan al menos 
una relativa seguridad sobre el alcance de la institución, bien sea teniendo en 
cuenta la jerarquía normativa del precepto normativo desconocido —caso en 
el que se habla de prueba inconstitucional y prueba ilegal— o el contenido de 
ese precepto —caso en el que se tienen en cuenta los derechos fundamentales 
o las formalidades sustanciales para la práctica de las pruebas—. 

Con todo, debe tenerse claro que aun delimitándose legalmente el con-
cepto de prueba ilícita, los problemas no dejarán de surgir pues si, por ejem- 
plo, se hace una remisión a los derechos fundamentales, las dificultades 	325 

interpretativas solo habrán cambiado de sede ya que entonces el alcance de la 
prueba ilícita dependerá de la lectura que se haga del precepto que consagra 
el derecho fundamental en cuestión. Para demostrar este punto baste recor-
dar las distintas lecturas que la Corte Constitucional y la Corte Suprema de 
Justicia han hecho del artículo 15 de la Carta. Mientras para aquella, el alcan-
ce de tal derecho impide que el contenido de una conversación se registre 
subrepticiamente por uno de los intervinientes con el fin de preconstituir prue-
bas judiciales 23 , para esta ese derecho solo prohíbe interceptaciones de per-
sonas ajenas a la comunicación y por tanto las interceptaciones de la víctima 
de un delito o su autorización a los investigadores para que intercepten su 
teléfono son legítimas 24 . .De este modo, la existencia o no de una prueba ilícita 
en un proceso penal dependerá de la Corporación ante la cual se plantee el 
debate. 

2. No existe claridad sobre lo que debe entenderse por prueba de-
rivada, su exclusión y los criterios para la determinación de tal exclusión 

La prueba ilícita puede ser principal o derivada. Tanto unas como otras 
son ilícitas y son nulas de pleno derecho, pues el Texto Fundamental no hace 
distinción alguna sobre el particular. No obstante, el punto atinente a la prueba 

2 - Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia deI 2 1 de septiembre de 2003 
24  Corte Cojistituejojial. Sentencia 1 .-0 3-97. 
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ilícita derivada es un tema que debe desarrollarse con detenimiento, sobre 
todo cuando se trata de configurar los criterios que se deben manejar con 
miras a su exclusión. Esto hace que se esté ante un tema muy técnico que si 
bien puede desanollarse jurisprudencialmente, como lo han hecho últimamente 
la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, debe ser expresamen-
te regulado por el legislador. De esta manera se suministrarían unos puntos de 
partida comunes, que eviten desarrollos jurisprudenciales contradictorios y 
que garanticen certeza en las decisionesjudiciales. 

3. No existe claridad sobre lo que debe entenderse por "exclusión de 
la prueba ilícita. 

Las consecuencias que lajurisprudencia constitucional 25  deriva de la 
326 	prueba ilícita son muy claras: El rechazo de laprueba, su exclusión y la impo- 

sibil ¡dad de valoración. 

Pan comprender estos efectos, hay que tener en cuenta que las activi-
dades procesales concernientes a la prueba son la obtención, la proposición, 
la admisión, la producción y la apreciación. 

La obtención consiste en el recaudo del elemento material probatorio. 
La proposición comprende el momento en el cual se solicita la prueba; en esta 
etapa la actividad procesal está a cargo del interviniente en el proceso penal y 
no del juez y constituye el ejercicio del derecho a solicitar la práctica de prue-
bas. La admisión comprende el estadio en el cual el juez toma la decisión de 
admitir la prueba propuesta por el interesado; no se trata ya de una solicitud 
que hace un sujeto procesal sino de un acto jurisdiccional de decisión en 
virtud del cual se acepta ose rechaza la petición hecha por el interesado en la 
prueba. La producción comprende la etapa en la cual la prueba es introducida 
al proceso. Finalmente, la apreciación comprende el estadio en el cual el juez 
valora la prueba y determina su alcance incriminatorio o absolutorio para efectos 
de la toma de su decisión. 

Pues bien, de la actividad procesal a que remita la prueba depende el 
alcance de la prueba ilícita. En efecto: Los sujetos procesales deben abste- 

25 Corte Constitucional. Sentencia SU-i 59-02. 
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nerse de obtener elementos probatorios ilícitos y de solicitar su aducción al 
proceso. Pero sise solicitan, eljuez debe rechazarlos. Ahora, si la prueba se 
solicitó y produjo, ella debe ser excluida del proceso. Finalmente, si la prueba 
se solicitó, se produjo y no fue excluida, su valoración es prohibida; es decir, 
no puede tomarse como fundamento de la decisión. 

No obstante, no existe claridad en cuanto a lo que debe entenderse por 
exclusión de la prueba ilícita. De la jurisprudencia constitucional y penal se infie-
re que la exclusión se asume como una posición del órgano de decisión ante una 
prueba obtenida con violación de derechos fundamentales o garantías constitu-
cionales y legales. Ello explica, por ejemplo, que en el caso resuelto en la Sen-
tencia SU- 159-02, se haya tenido en cuenta que la grabación magnetofónica 
fue excluida por la Fiscalía, al proferir la resolución de acusación, y que también 
fue excluida poreljuez de conocimiento al proferir la sentencia condenatoria. Es 	327 

decir, en el juzgamiento se excluyó una prueba que ya había sido excluida en la 
instrucción. Esto solo es posible si se asume que la exclusión es una postura 
jurídica de una autoridad judicial ante una prueba que está en el proceso pues 
únicamente así es comprensible que esa prueba sea excluida tantas veces como 
cuantos órganos de decisión intervengan en el proceso. De acuerdo con esa 
lógica, nada se opondría a que una prueba excluida, por ejemplo por la Fiscalía, 
luego no lo sea poreljuez o tribunal. 

4. No existe claridad sobre si es o no necesario declarar expresa-
mente la ilicitud de la prueba 

En este punto, no solo existe un vacío normativo sino que, además, 
existe una evidente contradicción entre lajurisprudencia constitucional y la 
jurisprudencia penal. La Corte Constitucional ha advertido que la ilicitud de la 
prueba requiere pronunciamiento judicial y que ello es así por razones de 
seguridad jurídica 26 . .La Corte Suprema de Justicia, en cambio, y los magis-
trados de la Corte Constitucional que salvaron su voto en la Sentencia SU-
159-02, han indicado que por ser la prueba ilícita nula de pleno derecho, no 
requiere declaración expresa alguna del funcionariojudicial 27. Por lo tanto, 

Curie Consritucio,,al. Senrencias C-372 de 1997. C-093-98 y su- 159-02. 
27 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencias de 29 de agosto de 2002 s 29 de 

mayo de 2003. 
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este es un tema que también debe abordarse legalmente pues la disparidad de 
criterios puede resultar muy costosa en casos específicos y coloca ante su-
puestos de violación del derecho fundamental de igualdad. 

5. El desconocimiento de la regla de exclusión, como regla gene-
ral, no produce consecuencias procesales 

Como se indicó en precedencia, de acuerdo con la doctrina vigente, las 
siguientes son las consecuencias que se presentan cuando en un proceso no 
se aplica la regla de exclusión de la prueba ilícita y se dieta un fallo condena-
torio: 

a. En sede de casación: Si se excluye mentalmente la prueba ilícita y si 
328 a pesar de ello concurren otras pruebas en las que puede apoyarse 

la condena, la sentencia no tiene por qué casarse y queda en firme. 
Pero si, una vez excluida mentalmente la prueba ilícita, no concurren 
otras pruebas en las que pueda apoyarse la condena, debe dictarse 
un fallo de reemplazo y hay que absolver al procesado. 

b. En sede de tutela: Si la prueba ilícita no fue excluida, se tuvo como 
fundamento para la sentencia y, prescindiendo de ella, concurren otras 
que fundamenten la condena, no existe vía de hecho y no hay lugar al 
amparo de los derechos fundamentales del actor. Pero si la prueba 
ilícita no fue excluida, se tuvo como fundamento del fallo y no concu-
rren otras pruebas que soporten la condena, existe vía de hecho por 
violación del derecho fundamental al debido proceso, hay lugar al 
amparo del derecho fundamental vulnerado y el proceso debe 
regresarse al juez de conocimiento para que profiera un nuevo fallo. 

La consecuencia de este régimen del desconocimiento de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita es muy clara: Si una sentencia tuvo como funda-
mento pruebas ilícitas y otras lícitas, es una sentencia válida y ella resulta in-
cuestionable por via de casación y tutela. Es decir, como un fallo condenato-
rio siempre está soportado en pruebas adicionales a aquella afectada de ilicitud, 
es sumamente dificil que se case una sentencia condenatoria por haber tenido 
pruebas ilícitas como uno de sus fundamentos y tampoco es posible el ampa-
ro constitucional del derecho fundamental al debido proceso como conse-
cuencia de la inaplicación de la regla de exclusión de la prueba ilícita. 
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6. No existe claridad sobre la pérdida de imparcialidad del juzga-
dor que no aplica la regla de exclusión y que se entera del contenido de la 
prueba ilícita 

Como se ha indicado, existe claridad en cuanto al alcance de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita frente a los momentos de obtención, proposi-
ción, admisión, producción y aprobación: Los sujetos procesales deben abs-
tenerse de obtener y solicitar pruebas de esa índole y si se solicitan, el juez 
debe rechazarlas; si la prueba se solicitó y produjo, ella debe ser excluida del 
proceso y, por último, si la prueba se solicitó, se produjo y no fbe excluida, su 
valoración es prohibida y no puede toniarse como fundamento de la decisión. 

No obstante, cuando en un proceso se solicitó y produjo una prueba 	
329 

ilícita y fue excluida mentalmente y mucho más cuando no lo fue, se produce 
una situación que no ha sido advertida por las líneas jurisprudenciales atrás 
indicadas: El juez que se enteró del contenido de la prueba ilícita queda afec-
tado por su alcance incriminatorio y, en esas condiciones, ya no puede garan-
tizar el derecho del procesado a un juicio con todas las garantías pues esa 
prueba, así sea de manera deliberada, incidirá en la decisión por tomar. Es 
decir, tal funcionario ya no puede ser imparcial frente a los hechos sometidos 
a sujuzgamiento. Además, tal situación afecta la presunción de inocencia pues 
si bien nada impide que el juez desvirtúe tal presunción, sí debe cuidarse de 
hacerlo con base en pruebas lícitas y no en pruebas ilícitas. Mucho más si al 
acusado le resulta en extremo dificil defenderse de la fuerza incriminadora de 
una prueba prohibida. 

Por lo tanto, esta situación también debería ser objeto de regulación 
legal en el sentido de disponer que el juez que no excluyó una prueba ilícita o 
aquel que la excluyó mentalmente, en aquellos casos en que se deba repetir el 
juicio, deben, hacia futuro, apartarse del conocimiento del proceso. 

D. Alternativas de solución 

Identificados los aspectos problemáticos generados por el actual régi-
men legal yjurisprudencial de la regla de exclusión de la prueba ilícita, a con-
tinuación se proponen algunas alternativas de solución en relación con tales 
aspectos. 
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1. Sobre la noción de prueba ilicita 

En nuestro criterio, la norma superior señala un supuesto fáctico ya ese 
supuesto le asigna una consecuencia jurídica. El supuesto es la obtención de 
pruebas con violación del debido proceso y la consecuencia jurídica es la 
nulidad de pleno derecho de la prueba así obtenida. 

En ese marco, prueba obtenida con violación del debido proceso es 
aquella que está afectada por una anomalía de tal índole que ni siquiera surge 
ala vidajurídica y que, por lo mismo, no tiene ninguna füerza incriminatoria. Y 
esto puede suceder por dos razones: De un lado, porque en la obtención de la 
prueba se desconocieron derechos fundamentales del procesado y, de otro, 
porque en la obtención de la prueba se desconocieron las formalidades esen- 

330 	ciales requeridas para la producción de la prueba. 

Si bien la Carta Política colombiana dispone que es nula la prueba obte-
nida con violación del debido proceso, la interpretación constitucionalmente 
adecuada de tal disposición debe tener como parámetro de referencia los dere-
chos fundamentales del acusado y la carga de razonabilidad que le incumbe al 
Estado en la práctica de la prueba. Por lo tanto, si bien en esa norma superior se 
habla únicamente de violación del debido proçeso, lo que a través de ella se 
consagra es la intangibilidad de las garantías constitucionales de trascendencia 
procesal en la aducción de la prueba. Por eso, la lectura de la expresión debido 
proceso debe hacerse en el entendido de que no solo se proscribe la violación 
de ese derecho fundamental en la obtención de las pruebas, sino entendiendo 
que se proscribe la violación de cualquier garantía fundamental en la averigua-
ción de la verdad. Además, en esa proscripción no solo quedan comprendidas 
las pruebas practicadas con violación de los derechos fundamentales de tras-
cendencia procesal sino también las pruebas obtenidas con desconocimiento de 
las formalidades legales esenciales pan la práctica de los distintos elementos de 
convicción, pues tales formalidades garantizan la legítima aducción de la pmeba 
y facilitan el ejercicio del derecho de contradicción. 

Este dimensionamiento de la prueba ilícita permite comprender que si 
se inune en una de esas irregularidades proscritas por el constituyente, se 
impide el surgimiento de la prueba en el universo jurídico y por ello no es apta 
para demostrar la responsabilidad del procesado. De igual manera, permite 
comprender que si la irregularidad en que se incurrió en el proceso de pro- 
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ducción de la prueba no implica la violación de derechos ftrndamentales ni el 
desconocimiento de las formalidades esenciales pan la producción de la prue-
ba, la así obtenida es una prueba lícita, que nace a la vida jurídica y que lo 
hace con un yerro que debe someterse a los mecanismos de corrección pre-
vistos en el ordenamiento jurídico. 

Esta nos parece la interpretación constitucionalmente adecuada de la 
regla de exclusión de la prueba ilícita pues si bien allí se habla de la prueba 
obtenida con violación del debido proceso, sin hacer distinción alguna, no se 
podría asumir que cualquier irregularidad en la práctica de la prueba que afec-
te el debido proceso es susceptible de generar prueba ilícita. Una lectura de 
esta índole conduciría al sacrificio irrazonable del principio de eficacia de la 
administración dejusticia y constituiría una negación de lajusticia como valor 
superior del ordenamiento jurídico. 331 

De acuerdo con lo expuesto, es conveniente una consagración legal de 
la prueba ilícita y de la regla de exclusión que sea compatible con las dos 
modalidades ya indicadas y que evite una ampliación del concepto al punto de 
tomar también inexistentes las pruebas obtenidas con desconocimiento de 
formalidades que no resultan esenciales para la práctica de la prueba pues de 
procederse de esta manera se caería en una rigorismo exagerado, que condu-
ciría al sacrificio desproporcionado de la verdad y de lajusticia como fines del 
proceso penal de una democracia constitucional. 

2. Regulación de la prueba derivada, su 
exclusión y criterios para tal exclusión 

Es necesaria una regulación .legal expresa de la prueba ilícita, principal y 
derivada, su exclusión y los criterios para tal exclusión, pues, si bien existen 
desarrollos jurisprudenciales de la Corte Constitucional y de la Corte Supre-
ma de Justicia, por tratarse de un tema tan sensible a los derechos fundamen-
tales ya la legitimidad de las actuaciones procesales, es conveniente su con-
sagración positiva. Mucho más si el tema más polémico y controvertido en 
materia de prueba ilícita está determinado precisamente por el alcance de la 
regla de exclusión de la prueba ilícita derivada. 

Además, es conveniente que se establezcan límites a los criterios de 
determinación de la prueba derivada ilícita pues, de no ser así, es posible que, 
como ha ocurrido en otros contextos, reiteradamente se configuren excepcio- 
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nes a la exclusión de la prueba derivada ilícita que terminen por desvirtuar el 
mandato constitucional. 

3. La exclusión de la prueba ilícita 

Desde nuestro punto de vista, la exclusión no es la posición jurídica y 
mental que una autoridad judicial asuma ante una prueba ilícita. Es una conse-
cuencia que la Constitución le impone a la prueba obtenida con violación del 
debido proceso y que tiene dos manifestaciones. 

En primer lugar, la exclusión es una exclusión jurídica. Es decir, la prue-
ba ilícita no está llamada a hacer parte del proceso y, si se aduce a él, no 
puede producir niiigún efecto jurídico. Si la razón de ser de una prueba es la 

332 demostración de hechos relevantes en el proceso, la consecuencia de la ilicitud 
de la prueba es que ella, por reputarse inexistente, no puede tomarse como 
punto de apoyo para demostrar ningún hecho relevante. En otras palabras, 
una prueba ilícita no prueba nada ya que de prueba sólo tiene el nombre. 

En segundo lugar, la exclusión es una exclusión material. Esto es com-
prensible. Si una prueba ha sido obtenida con vulneración de derechos funda-
mentales y si por ese motivo no puede utilizarse pan demostrar ningún hecho 
relevante, no tiene nada que hacer en el proceso. Por ello, toda la prueba 
ilícita que llegue a aducirse al proceso y la de ella derivada, debe ser sustraída 
materialmente del expediente, no debe hacer parte de él. Debe desalojarse de 
los medios de reproducción de la actuación, cualesquiera que ellos sean. Si la 
exclusión no se entiende también en un sentido material, la exclusiónjurídica 
no tiene razón de ser: De nada sirve aclamar la ilicitud de una prueba si ella 
sigue haciendo parte del proceso y si todo funcionario que acceda a él puede 
contaminarse con su ilícita aptitud incriminadora. No basta con que el flincio-
nario que accede a una prueba afirme que ella no será el fundamento de su 
decisión por tratarse de una prueba ilícita. Se exige que ese ifincionario no 
conozca esa prueba pues una vez conocida resultará imposible que él se des-
poje de su potencia incriminadora. 

4. Sobre la declaración de ilicitud 
de la prueba 

En nuestro criterio, de la regla constitucional de exclusión de la prueba 
ilícita no debe hacerse una lectura textual; es decir, no se debe asumir que el 
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constituyente positivizó como norma suprema el criterio que durante mucho 
tiempo se manejó en la praxis judicial en el sentido de que la inexistencia de 
actos procesales no requería declaración judicial. No. Creemos que para de-
terminar el alcance de esa disposición no deben tenerse en cuenta esas prác-
ticas judiciales de otros tiempos, sino que, en su lugar, se deben tener en 
cuenta los postulados, los criterios, las etapas y los principios propios de la 
interpretación judicial del derecho con que se cuenta en el actual momento de 
la culturajurídica 28 . 

Si se procede de esta manera, se advierte que, por más que se esté ante 
una prueba nula de pleno derecho, la dinámica del proceso penal impone que 
sobre ella se haga una declaración judicial previa pues sobre ese punto las par- 
tes alientan expectativas legítimas que deben resolverse. En efecto, si una pate- 333 
ha ilícita ya hace parte del proceso, el juez debe tomar la decisión de excluirla y 
debe hacerlo de manera que las partes se enteren de esa decisión pues en estas 
no se puede dejar la incertidumbre de saber si el juzgador, al momento de fallar, 
tomará ono la decisión de excluir una prueba del proceso. Esta expectativa de 
las partes, ante el silencio del juez, es contraria al principio de lealtadprocesal 
pues ellas tienen derecho a conocer con anticipación las pruebas con base en las 
cuales se emitirá la decisión; es decir, a percatarse de qué elementos de convic-
ción serán apreciados para dictar sentencia. Un pronunciamiento expreso sobre 
ese particular delimita el ámbito del debate previo a la sentencia y determina el 
margen de maniobra de las partes procesales. 

Un excelente mi bajo sobre los parisset ros que art ualn,ci, te rigen la Interpretación judicial del 

derecho es ci realizado por los profsorcs Rodrigo Uprussny Yepes y  Andrés Abel Rodríguez 

\Cillabona, Distinguen enrre postulados dr la interpretación. criterios de la interpretación 

etapas de la interpretación. Los postulados son la li,,,itaeión tirídico-isorinativa o postulado de 

la universalidad, e1 postulado de la armonía sistén,iea ocie la lealtad a1 ordenamiento, el 1,ostulado 

de la adecuación social o de la búsqueda de la justicia material s. e1 postulado de la transparencia 

en el proceso interpretativo o el deber de responsabilidad ¡ tidirial. Los criterios de la interpretación 

son e1 gramatical. ci lógico, el histórico, ci sisten':ítico. el teleológico. el pragns:iiieo-

eonsccori,eiahsca el va loral ivo y de ponderación de nurrew, y'  ci del precedente. Las etapas de 

interpretación son la preustcrprctativn. la interpretans'a y a posinterpretativa. Tales postulados. 

criterios y cta pas se a n,,on izan y Fc) ten cias a t,a,és del equilibrio ten cxi yo como fonda siento 

rróricc,. Rodrigo Uprimns Yepes y  Andrés Abel Rodríguez Villabona. Inirrprciacién judicial. Móduis 

de A icofonnacróir. Conse10 Superior de la .1 ndicat ura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogotil. 

2003. 
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5. Las consecuencias del desconocimiento 
de la regla de exclusión 

Que una sentencia que tuvo como fundamento pruebas ilícitas y otras 
lícitas, sea casi siempre una sentencia válida e incuestionable por vía de casa-
ción y tutela, es algo que, en principio, resulta explicable en relación con ese 
recurso pero infundado en relación con este mecanismo de protección de los 
derechos fundamentales. 

Esta consecuencia es explicable en sede de casación: Como de acuer-
do con la dinámica de este recurso extraordinario, la ilicitud de la prueba debe 
alegarse como error de derecho por falso juicio de legalidad en la apreciación 

334 de una prueba y no como causal de nulidad del proceso, la consecuencia 
inexorable es que, de reconocerse la existencia de prueba ilícita y de acreditarse 
la ausencia de otras pruebas que fundamenten la condena, la única decisión 
posible será dictar, como fallo de reemplazo, una absolución. Por ello, si exis-
te prueba ilícita y concurren también otras pruebas que soporten la condena, 
como ocurre siempre, el fallo se mantiene. 

Esta solución extrema, consecuente con el rigor de la casación, impide 
alternativas de solución que resulten más razonables en aquellos casos en que 
se han practicado pruebas con violaciones graves de derechos fundamentales 
pero existen otras pruebas que soporten el fallo. Es decir, impide que se con-
sideren mecanismos que permitan restablecer el derecho a un proceso con 
todas las garantías. Por ello, aun frente a condenas basadas también en prue-
bas ilícitas, la solución es siempre la de mantener vigente el fallo condenatorio. 

En sede de tutela, la situación es diferente pues como, en caso de 
inaplicación de la regla de exclusión, el juez constitucional no está abocado a 
proferir un fallo absolutorio, no existen razones que justifiquen la drástica pos-
tui-a de la Corte Constitucional. Por ello, si esta Corporación advierte que una 
sentencia condenatoria tuvo como uno de sus fundamentos pruebas ilícitas 
por graves vulneraciones de derechos fundamentales, su deber es restablecer 
la vigencia del derecho fundamental al debido proceso que ha sido vulnerado 
y disponer que se emita un nuevo fallo, desde luego, previa exclusión jurídica 
y material de la prueba prohibida. 
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Por estos motivos, creemos que el criterio de acuerdo con el cual la no 
exclusión de la prueba ilícita solo es relevante si es el fundamento único de la 
sentencia o si la prueba restante no es suficiente para soportar la condena, 
debe replantearse pues deslegitima el proceso penal al permitir que este sea 
válido en todos aquellos supuestos en que se han practicado pruebas con 
graves violaciones de derechos fundamentales pero sin que hayan sido el úni-
co fundamento de la condena. Además, con base en tal doctrina, es posible 
que algunos organismos de investigación asuman que no hay inconvenientes 
para practicar pruebas con vulneración de derechos fundamentales y para 
aducirlas a los procesos pues solo habría que cuidar que esas pruebas no 
sean el fundamento único de la sentencia. 

Por ello, creemos que, en sede de casación y frente a la legislación 
vigente, atendiendo las graves vulneraciones de derechos fundamentales como 
uno de los ámbitos específicos de la prueba ilícita, podría examinarse la posi-
bilidad de asumir esos supuestos como actos irregulares que sí afectan la 
validez del proceso. Esto por cuanto el proceso penal de hoy se orienta, entre 
otras cosas, a garantizar el respeto de las garantías constitucionales de quie-
nes en él intervienen y es claro que cuando se practican pruebas ilícitas, esta 
teleología procesal se desconoce. Por este camino, seria posible invalidar la 
actuación y retrotraerla para que se dicte un nuevo fallo, en el que no se 
tengan en cuenta, ni mental ni materialmente, las pruebas ilícitas. Desde luego, 
esta alternativa implicaría una concepción más flexible del recurso extraordi-
nario de casación de tal manera que los debates inherentes a la prueba ilícita 
puedan plantearse también, cuando esa ilicitud deviene de la grave vulnera-
ción de derechos fundamentales, por vía de la causal tercera. 

En esa dirección, si se tiene en cuenta que las causales de nulidad están 
constituidas por la incompetencia del juez, la vulneración del debido proceso 
y la vulneración del derecho de defensa; las irregularidades planteadas por la 
prueba practicada con grave violación de derechos fundamentales bien pue-
den adecuarse a la segunda causal pues son evidentes, por una parte, la vul-
neración del derecho a un juicio con todas las garantías y, por otra, la pérdida 
de imparcialidad del juzgador como contenido de tal derecho fundamental. 
En cuanto a lo primero, afirmar la validez de un proceso en el que la condena 
se basó en pruebas lícitas e ilícitas es la negación del derecho a un proceso 
con todas las garantías y esto es así, desde luego, con independencia de la 
responsabilidad que pueda asistirle al acusado. Yen cuanto a lo segundo, es 
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legítimo que el juez concluya que ene! proceso se ha desvirtuado la presun-
ción de inocencia pero a él le es exigible que llegue a tal conclusión con base 
en pruebas  !ícitamente practicadas, pues si lo ha hecho también con base en 
pruebas i!ícitas su imparcialidad ha sido comprometida por los preconceptos 
forjados a partir de la prueba prohibida y de los cuales no puede prescindir 
mediante un acto mental de exclusión de tal prueba. 

Situaciones de este tipo han sido aceptadas como modalidades de vul-
neración del derecho fundamental al debido proceso por el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU, por ejemplo, al advertir que la detención de un 
testigo para obtener su testimonio afecta la fiabilidad de la prueba así obtenida 
e implica la vulneración del derecho a un juicio justo 29  y al advertir que la 
imparcia!idad del juez, como derecho absoluto, está íntimamente vinculada a 

336 la presunción de inocencia30. También situaciones de este tipo han sido consi-
deradas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo, al con-
siderar que de su función también hace parte el determinar si fue justa la forma 
en que fue producida la prueba en un proceso penal 31 . 

De admitirse esta alternativa, se tendría lo siguiente: Si el juez no aplicó 
!a regla de exclusión y dictó sentencia condenatoria con base en la prueba 
i!ícita, se debe realizar un esfuerzo de ponderación entre la eficacia de la ad-
ministración de justicia penal y !a exigencia de respeto de los derechos funda-
mentales del procesado como presupuesto de una decisión legítima. Ese es-
fuerzo debe orientarse a que se produzca una relación de equilibrio en el 
grado de realización de cada uno de esos principios y a evitar un sacrificio 
desproporcionado de uno de e!los en razón de la realización del otro. De este 
modo, 

a. Si !a afección de los derechos fundamentales es leve, se debe dejar 
el fallo condenatorio en firme, así no exista prueba independiente de 
cargo. Una decisión en sentido contrario, es decir, anulando el fallo, 
se muestra desproporcionada ya que plantea un sacrificio injustifi- 

29 Comité de Derechos 1-Itituanos de la QN U, caso Caotpbcll contra Jamaica. Fírraío  6.4 (1993). 

30 Corte Interamericana de Derechos H umanos. caso Martín de Mej ja contra Perú, p3rrafo 209 

(1996). 

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bámaca Velásquez. párraío 189 (2000). 
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cado de los principios de justicia material y eficacia de la administra-
ción de justicia. 

b. Si la ilicitud es grave y existe prueba independiente de cargo, se 
debe anular la sentencia, hay que excluir materialmente la prueba y 
remitir el proceso a otro juez para que dicte un nuevo fallo, en el 
sistema procesal vigente. 

Se debe replantear la tesis de acuerdo con la cual la condena apoyada 
en prueba ilícita solo se inval ida si ese! fundamento único del fallo o si prescin-
diendo de ella no hay prueba para condenar pues, independientemente de 
esas circunstancias, una pru eba practicada con grave violación de derechos 
fundamentales, al utilizarse como uno de los fundamentos de una condena, 
plantea la vulneración del debido proceso tanto por desconocer el derecho a 
un juicio con todas las garantías, como por comprometer la imparcialidad del 
juzgador y la presunción de inocencia. 

Con esta decisión se asegura que la sentencia sea dictada por un juez 
no afectado por la prueba ilícita, se impide un sacrificio desproporcionado de 
los derechos fundamentales del procesado, se legitima el proceso penal y se 
irradia un mensaje de transparencia en las instituciones del sistema penal. 

c. Finalmente, si la ilicitud es grave y no existe prueba independiente 
de cargo, se debe absolver. En este caso la gravedad de la vulnera-
ción de derechos fundamentales planteada por prueba ilícita y la 
ausencia de prueba que demuestre la responsabilidad del acusado, 
impiden que el fallo condenatorio quede incólume. Por ello, ante la 
inexistencia de pruebas de cargo independientes que justifiquen la 
emisión de un nuevo fallo, no tiene sentido remitirlo al juez de cono-
cimiento y la absolución resulta imperativa. En este punto, es cori-
pletamente aplicable la línea jurisprudencial vigente de la Corte Su-
prema de Justicia. 

Desde luego, esta propuesta plantea el problema relacionado con los 
criterios con base en los cuales se debe determinar la levedad o gravedad de 
la vulneración de derechos fundamentales inherente a la prueba ilícita. Sin 
desconocer que no es una tarea fácil, debe admitirse que es posible y que 
para ello deben tenerse en cuenta los criterios doctrinarios yjurisprudenciales 
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elaborados en los test planteados por toda aplicación del principio de pro-
porcionalidad, mucho más si de lo que se trata es de determinar la ilegitimidad 
constitucional de un proceso practicado con vulneración de derechos funda-
mentales. Es cierto que en el ámbito del derecho procesal penal el principio 
de proporcionalidad ha tenido menores niveles de aplicación que los que se 
observan en el derecho penal sustancial. No obstante, esto no implica que tal 
aplicación no sea posible y que no se hayan ya identificado importantes crite-
rios con miras a ello, tal corno se advierte en el siguiente autorizado pasaje 
doctrinario: 

se puede hablar de un principio de proporcionalidad en sentido 
amplio, en el cual cabe distinguir los subprincipios de idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Es/os tres 

338 subprincipios en que se descompone el principio de proporciona-
lidad en sentido amplio, se consideran requisitos intrínsecos de 
toda medida procesal penal restrictiva de derechos flíndamenta-
les, exigibles tanto en el momento de su previsión por el legisla-
dor como en el de su adopción por el órgano correspondiente y en 
el período de su ejecución. El respeto del principio de idoneidad 
exigiría que las restricciones de los derechos fundamentales pre-
vistas por la ley sean adecuadas a los fines legítimos a los que se 
dirigía y que las injerencias faciliten la obtención del éxito perse-
guido en virtud de su adecuación cualitativa y cuantitativa y de 
su ámbito subjetivo de aplicación. Es decir el examen de la ido-
neidad no se agota en la comprobación de la aptitud abs tracta de 
una determinada medida para conseguir el fin pretendido, ni en 
la adecuación objetiva de la misma teniendo en cuenta las cir-
cunstancias concretas, sino que también requiere el respeto del 
principio de idoneidad por parte del órgano que decreta la medi-
da, el cual no podrá perseguir una finalidad distinta de la previs-
ta por la ley. En este sentido, acordar la entrada y el registro en 
un determinado domicilio solo serán aptos si de lo que se trata es 
de recoger pruebas, y así se deduce de la propia ley. 

En virtud del principio de necesidad, el órgano correspondiente ha 
de elegir de entre aquellas medidas que resulten igualmente ap-
tas para la satisfacción delfin perseguido, aquella que sea me-
nos lesiva para los derechos de los ciudadanos. 
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Finalmente, la vigencia de/principio de proporcionalidad en senti-
do estricto implica comprobar si el sacrflcio de los intereses 
individuales que comporta toda injerencia, guarda una relación 
razonable o proporcionada con la importancia del interés esta-
tal que se intenta salvaguardar 

Por lo tanto, en el examen de la proporcionalidad en sentido es-
tricto de la respectiva medida habrá de ponderar los intereses 
en conflicto, que no son otros que los intereses del individuo 
frente a los intereses del Estado. ¿ Pero qué ha de entenderse 
por intereses de/Estado? En primer lugar; podemos afirmar que 
no cabe duda de que el proceso penal se considera generalmen- 
te un instrumento necesario para la protección de los va/ores 339 
del derecho penal, cuya función principal consistiría en dotar al 
Estado de un cauce preestablecido para el ejercicio del ius 
puniendi. Es decir; lafinalidadde estas medidas restrictivas de 
derechos se orientaría a permitir a los órganos del Estado la 
satisfacción de los fines propios del derecho material., dando 
respuesta al interés de persecución penal que existe en este 
ámbito y que se contrapone al lus libertatis de todo individuo. 
Por lo tanto, el interés de persecución penal forma parte de 
los intereses del Estado, pero junto con él, que es el que mayor 
importancia adquiere, a través del proceso penal se satisfacen 
otros intereses: interés en la protección de los derechos funda-
mentales del individuo, interés en la tutela de otros bienes cons-
titucionalmente protegibles, interés en el correcto desarro I/o 
del proceso y en adecuado funcionamiento de las instituciones 
procesales. Si bien la determinación del contenido de estos inte-
reses que acabamos de enumerar no plantea demasiados 
problemas, no ocurre lo mismo con el interés de persecución 
penal, por lo que nos tendremos que preguntar qué criterios son 
los que han de tenerse en cuenta para la mediación de dicho 
interés... Los criterios que utiliza la doctrina procesalista 
alemana como indicadores del interés estatal.., son los siguien-
tes: consecuencia jurídica, importancia de la causa, grado de 
imputación y éxito previsible de la medida. 
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En toda ponderación existen dos términos, así que una vez anali-
zado uno de los términos a tener en cuenta en el examen de 
proporcionalidad en sentido estricto —los intereses del Estado—, 
cabe preguntarse por el segundo término, que no es otro que el 
contenido de los intereses del individuo. En principio esto se 
resume en uno: el mantenimiento de su ius libertatis entendido 
como pleno disfrute de sus derechos fundamentales. 

Si una vez ponderados los intereses estatales, el sacrUicio  de los 
intereses individuales resulta desproporcionado y no exigible al 
individuo, la medida habrá de reputarse inconstitucional, aun 
cuando reúna los requisitos de idoneidad y necesidad"32 . 

340 	Claro, no puede desconocerse que la aplicación del principio de 
proporcionalidad generalmente plantea una tensión entre derechos fimdamen-
tales que se someten a restricciones legítimas y otros intereses constitucional-
mente valiosos, como ocurre, por ejemplo, con la determinación de la 
procedencia de la medida de aseguramiento; en tanto que en el caso que se 
plantea se está, con ocasión de pruebas ilícitamente practicadas, ante una 
tensión entre restricciones ilegítimas de derechos ifindamentales y fines cons-
titucionales valiosos como la eficacia de la administración dejusticia, por ejem-
plo. No obstante, en nuestro criterio, también en tal supuesto es posible apli-
car el principio de proporcionalidad y hacerlo a la manera de un juicio de 
trascendencia que permita determinar las implicaciones de tal ilícita restricción 
y concluir si en razón de la gravedad de tal ilegítima restricción debe haber 
lugar o no a la anulación del proceso con miras a garantizar la realización 
equilibrada de sus fines constitucionales del proceso penal de hoy. 

Como puede advertirse, entonces, existen fundamentos para reformular 
el tratamiento, en sede de casación, de la no aplicación de la regla de exclu-
sión y para extender, en sede de tutela, el ámbito de protección de los dere-
chos fundamentales vulnerados con ocasión de tal inaplicación. 

32 Teresa Aguado Conca. El principio de proporcionalidad en derecho pon4. Madrid; Edersa, 1999. Pág. 97 

a IDO. 
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Esta solución: (i) promueve que la Policía Judicial y la Fiscalía practi-
quen pruebas solo con respeto de los derechos fundamentales y de las forma-
lidades sustanciales; (u) lleva al estricto cumplimiento de las thncionesjudicia-
les relacionadas con el proceso de solicitud, admisión, práctica y valoración 
de la prueba y (iii) impide la validez de un proceso en el que se han violado 
derechos fundamentales. 

Ahora, frente a la nueva legislación, las dificultades relacionadas con el 
tratamiento, en sede de casación, de la no aplicación de la regla de exclusión 
de la prueba ilícita, se mantienen. Esto es así por cuanto en el nuevo sistema 
procesal se prevé que ese recurso extraordinario, como control constitucional 
y legal procede contra las sentencias proferidas en segunda instancia cuando 
afecten derechos o garantías fundamentales por: (i) falta de aplicación. inter- 341 
pretación errónea, o aplicación indebida de una norma del bloque de 
constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a regular el caso; (u) desco-
nocimiento del debido proceso por afectación sustancial de su estructura o de 
la garantía debida a cualquiera de las partes; (iii) el manifiesto desconocimien-
to de las reglas de producción y apreciación de la prueba sobre la cual se ha 
fundado la sentencia y (iv) por la ilegalidad de la reparación integral señalada 
en la sentencia: (Artículo 181 de la Ley 906 de 2004). 

De este modo, en sede de casación el cuestionamiento de la sentencia 
por la inaplicación de la regla de exclusión de la prueba ilícita deberá hacerse 
por vía de la causal tercera. No obstante, la redacción de esta causal no es 
muy afortunada pues recoge el criterio vigente de la jurisprudencia penal, de 
acuerdo con el cual solo hay lugar a casar el fallo si la prueba ilícita es el 
fundamento de la sentencia y, aparte de ella, no existen otras pruebas que 
fundamenten la condena. 

En las condiciones expuestas, las consideraciones que aquí se han plan-
teado en relación con el régimen consagrado en la Ley 600 de 2000 resultan 
también aplicables al sistema procesal desarrollado por la Ley 906 de 2004, 
pues si la prueba ilícita no ha sido el fundamento de la sentencia, lajurispru-
dencia deberá considerar la posibilidad de que se plantee la casación del fallo 
basado en prueba lícita e ilícita por la afectación de las garantías debidas al 
acusado yen especial por afectación del derecho a un juicio con todas las 
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garantías, a la imparcialidad del juzgador ya la presunción de inocencia. Con 
mayor razón si en el nuevo sistema procesal, la finalidad de la casación tam-
bién tiene que ver con el respeto de las garantías de los intervinientes en el 
proceso penal, si tal recurso se concibe como control constitucional y legal 
del fallo y si procede contra sentencias que afectan derechos o garantías ifin-
dameritales. 

De admitirse esta posibilidad y de prosperar el cargo por imponerse, 
en el caso concreto, los intereses del acusado sobre los intereses estatales, se 
anulará el juicio y no la sentencia pues los principios de oralidad, contradic-
ción, concentración, inmediación y publicidad que rigen la práctica probatoria 
tornan imposible la remisión a otro juez para el solo hecho de la emisión de la 

342 	sentencia. 

6. Prueba ilicita, derecho a un proceso 
con todas las garantías e imparcialidad 

del juzgador 

La exclusión de la prueba ilícita por el juez de conocimiento tiene sen-
tido en un sistema acusatorio con jurado popular pues el juez que excluye la 
prueba no es quien decide sobre la inocencia o responsabilidad del acusado. 
En cambio, la exclusión de la prueba ilícita por el juez de conocimiento en un 
modelo que funciona sin jurado y sin control judicial previo de la acusación es 
problemática pues entonces el mismo juez que excluye la prueba, y que se 
afecta con su potencia incriminadora, es quien decide. De este modo, en el 
primer modelo, la aplicación de laregla de exclusión porun juez diferente del 
jurado garantiza la imparcialidad de este como órgano de decisión. En el 
segundo modelo, en cambio, la aplicación de la regla de exclusión por el 
mismo juez que decide sobre la responsabilidad o inocencia del acusado no 
garantiza su imparcialidad. 

De allí que en este modelo deban diseñarse mecanismos orientados a 
respetar el derecho del procesado a un juicio con todas las garantías, pues 
este derecho, como bien lo expone el profesor García Valencia, "significa 
que debe adelantarse con el respeto y satisfacción de todas aquellas que 
integran el debido proceso. No se circunscriben las condiciones de vali-
dez constitucional de/juicio que se desarrolle con sujeción de las garan- 
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tías de oralidad, publicidad, contradicción, inmediación y concentración, 
sino que se requiere, además, que se hayan respetado y dejado a salvo 
todas las demás garantías que integran la garantía fundamen tal del de-
bido proceso"33 . 

Por ese motivo, en nuestro sistema procesal, en los casos en que el juez 
de conocimiento tuvo acceso al contenido de la prueba ilícita y ordenó su 
exclusión, debe apartarse del proceso pues solo de esa manera se asegura 
que eljuzgamiento sea adelantado y la sentencia proferida por un juez no 
afectado por la fuerza incriminatoria de esa prueba y sin afecciones ilegítimas 
del principio de presunción de inocencia. De igual manera, en los casos en 
que el juez de conocimiento tuvo acceso al contenido de la prueba ilícita, no 
ordenó su exclusión, profirió el fallo y se está ante uno de aquellos eventos en 
que la sentencia debe anularse, el nuevo juzgamiento debe adelantarse por un 
juez diferente. Esto por cuanto la supresión mental de la prueba ilícita y de la 
derivada de ella es imposible: Una vez conocido su contenido, el juez no 
puede despojarse de ese conocimiento y, así sea de manera deliberada, inci-
dirá en la decisión por tomar. 

En suma, es necesaria una regulación legal clara que especifique la 
noción de prueba ilícita, principal y derivada, sus consecuencias y las excep-
ciones a tales consecuencias cuando se trata de prueba derivada; que regule 
los aspectos procesales de la prueba ilícita como su exclusión expresa,jurídi-
cay material y la pérdida de competencia del juez que no la excluyó. Además, 
por vía jurisprudencial, podrían desarrollarse, de manera compatible con los 
fundamentos del Estado social de derecho colombiano, las consecuencias de 
la no aplicación de la regla de exclusión. 

Jesús Ignacio García Valencia. Aprrcniación a/ ñas ma acsisa/oric. Colección de Esi odios Breces. No. 4. 

Bogocá: Gostavo Ibáñez, 2003. Pag. 56. 
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CAPITULO y - RÉGIMEN EN EL NUEVO 
SISTEMA PROCESAL PENAL 

A. Acto Legislativo 03 de 2002 

1. El nuevo proceso penal: ¿réplica del 
sistema acusatorio norteamericano? 

Por medio del Acto Legislativo 03 de 2002 se reformaron los artículos 
116, 250 y  251 de la Carta Política para adoptar el sistema acusatorio. No 
obstante, un sistema procesal no es acusatorio porque el encabezamiento de 
una reforma constitucional así lo diga sino porque de la estructura básica de 

344 investigación yjuzgamiento consagrada en la Carta Política y en la ley se 
inflen un sistema procesal de justicia penal con un punto de equilibrio entre 
garantismo y eficientismo que sea capaz de aproximarse razonablemente a la 
verdad y de realizar la justicia mediante el respeto del derecho del imputado a 
un juicio con todas las garantías, la realización de los derechos de las victimas 
y la atención legítima de las demandas sociales de justicia planteadas por el 
delito. 

Si esto es así, es claro que en el nuevo proceso penal colombiano exis-
ten características propias del sistema acusatorio: separación de las funciones 
de investigación y acusación de las dejuzgamiento, control judicial de la limi-
tación de derechos fundamentales, principio de oportunidad yjuicio orienta-
do por los principios de oralidad, contradicción, concentración, inmediación 
y publicidad. Con todo, también es evidente que en el nuevo proceso penal 
colombiano se echan de menos instituciones básicas de ese sistema, como 
ocurre con el control judicial de la acusación y el jurado popular. De él hacen 
parte también instituciones características del sistema inquisitivo: un investiga-
dor con facultad de restringir derechos fundamentales como atribución cons-
titucional propia, una potestad investigativa que antes de la formulación de la 
imputación se ejerce sin límites temporales y una defensa disminuida y a la que 
no se le reconocen mayores funciones investigativas. Finalmente, se trata de 
un sistema procesal en el que tiene cabida el Ministerio Público, al que por 
mandato constitucional le corresponde la guarda y promoción de los dere-
chos humanos, la protección del interés público y la vigilancia de la conducta 
oficial de quienes desempeñan funciones públicas. 
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Luego, una mirada de conjunto al nuevo sistema procesal penal colom-
biano, que no pierda de vista los estándares internacionales de justicia penal, 
suministra razones para afirmar que si bien se ha afianzado el carácter 
acusatorio del sistema, también se ha prescindido de otras instituciones que 
son de la esencia de ese sistema procesal, que se mantienen también otras 
figuras de corte claramente inquisitivo y que en él hay lugar también para la 
víctima y para un Ministerio Público independiente de la Fiscalía General de la 
Nación. 

De este modo, quizá contra la pretensión alentada por quienes promo-
vieron la reforma constitucional del sistema procesal penal y su desarrollo 
legal, no es cierto que el sistema resultante constituya una réplica del modelo 
procesal estadounidense pues aquel, a la luz de la Carta Política como sistema 
normativo, del bloque de constitucionalidad y de la jurisprudencia constitu-
cional y penal, adquiere una fisonomía particular que termina por darle una 
identidad propia. 

Por ello, no es afortunada la postura de quienes advierten en el nuevo 
proceso penal la estructura y la dinámica inherentes al cuestionado 
"adversarial svstem" norteamericano, en el que, de acuerdo con doctrina 
muy autorizada34, el cumplimiento de las reglas procesales ha llegado a asumirse 
casi como el fm único del proceso, con manifiesto olvido del conocimiento de 
la verdad como presupuesto para la emisión de decisiones justas; en el que la 
concepción que se tiene del proceso es la de una disputa entre dos protago-
nistas que agotan todos los medios para ganar, que dirigen el proceso y mani-
pulan la práctica probatoria; en el que el juez asume solo un papel contempla-
tivo, que confunde la imparcialidad con la pasividad y que se desentiende de 
todo compromiso en Ja averiguación de la verdad y la realización de lajusti-
cia; en el que se cae en la ironía de consagrar un amplio régimen de derechos 
para el procesado y de desconocerlos el 90% de los casos gracias a la renun-
cia del imputado al derecho a unjuicio con todas las garantías; en el que se ha 

lTs abundante la l,teraru ra especializada en la que se [urna u la posición Crít ka respecto del 

modelo de justicia penal norteamericano. E0 tal sentido, por ejemplo. Pizzi. Will ¡am. Juicios y 

inenliras. Crónica de ¡a crisis dci sistema preccsa ¡ peral estado,,,, idrnsc. Traducido por Caries Fidalgo Gallardo. 

Madrid: 'kenos, 2004. De igual manera, aunque con menor intensidad. Flercher, George. En 

defines propia. Traducido por Francisen Muñoz (Tunde y Fernando Rodríguez Marín. Valencia: 

'l'iranr lo Blaneh, 1992 y Las vícei,nas ante el jtirade. Traducido por Juan José Mcl loa Ariza y  Anronio 

M uñoz Aunión. Valencia: Ti ranr lo 1997. 
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llegado a una evitación sistemática del juicio gracias a un sistema en el que se 
Ñerzan negociaciones anticipadas para no asumir los costos y los "riesgos" 
inherentes al juicio ante el jurado yen el que se reniega de los derechos de las 
víctimas de las conductas punibles. 

Pan nuestra manen de verlas cosas, las modificaciones introducidas a 
tres disposiciones constitucionales, independientemente del querer de sus ges-
tores, entraron a hacer parte de un sistema jurídico que dota al proceso penal 
de una estructura básica orientada al descubrimiento de la verdad, a la real i-
zación de la justicia, al respeto de los derechos fundamentales de los 
intervinientes ya la flexibilización razonable de las normas sustanciales 35 . Es 
decir, la reforma entró a hacer parte de una estructura básica de acusación y 

346 juzgamiento que se orienta a la realización de claros fines constitucionales, 
fines que determinan los roles por cumplir en el proceso penal y que dotan de 
una racionalidad propia a todas sus instituciones, incluida, desde luego, la 
exclusión de las pruebas ilícitas. 

En tal sentido, la aproximación a la verdad es un fin del proceso en 
cuanto su conocimiento constituye un presupuesto para la emisión de una 
decisión justa. No puede desconocerse que lo que desencadena el funciona-
miento de la jurisdicción son unos hechos penalmente relevantes en razón de 
su contenido de injusticia y de su potencia lesiva sobre derechos de terceros 
y que son precisamente esos hechos los que dan lugar a una decisión judicial 
en la que se mantiene la presunción de inocencia ose declara la responsabili-
dad del acusado. Luego, a una decisión judicial solo puede llegarse sobre la 
base de que se tenga claridad sobre los hechos ocurridos, constitutivos de 
conducta punible y eventualmente generadores de responsabilidad penal. Es 
por esto que en un proceso no puede tomarse una decisión definitiva prescin-
diendo totalmente de los hechos acaecidos. 

Además, la aproximación a la verdad es solo una aproximación razo-
nable en el entendido que el descubrimiento de ella debe hacerse con estricto 
respeto de las reglas de juego propias del proceso penal en un sistema demo- 

35 Sobre este lema puede consutrarse el trabajo Estructura del Proceso Penal. Aproximación al Proceso Penal 

Colombiano, escrito por el proFesor Gerardo Barbosa Castillo y  que hace parre de este m6dulo 
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crático. Es decir, si bien al sistema procesal penal le es exigible un esfuerzo 
por descubrir los hechos penalmente relevantes, la exigencia que se plantea 
no es la de acceder a la verdad absoluta sino a una verdad forense, a una 
verdad normativa, a una verdad que se alcanza respetando los derechos fun-
damentales de los intervinientes en el proceso penal y dentro de plazos tem-
porales definidos, pues Ja prontitud es un presupuesto necesario de una deci-
sión justa. 

El respeto de los derechos fundamentales de los intervinientes es tam-
bién una de las finalidades del proceso penal de hoy. Y ello es comprensible: 
Si los derechos fundamentales constituyen el fundamento y limite para el ejer -
cicio de los poderes públicos y si el proceso penal es un escenario en el que se 
ejerce poder político, las atribuciones institucionales que en este se ejercen 
están también fundamentadas y limitadas por los derechos de quienes en él 
intervienen. Es decir, en el proceso no se trata solo de llegar a la absolución o 
a la condena; se trata también de que las distintas etapas que integran el pro-
ceso penal como método se surtan legítimamente y por ello interesa que se 
realice el derecho del acusado a un proceso con todas las garantías y que se 
realicen también los derechos de la víctima a la verdad, a la justicia y a la 
reparación. 

El ámbito de realización de este fin específico del proceso penal es muy 
importante pues no se trata solo de realizar las garantías procesales que am-
paran al acusado, como se creía en otras épocas, sino también de respetar los 
derechos de quienes sobrellevan las consecuencias de la vulneración de los 
bienes jurídicos y de los derechos interferidos por la conducta punible. Por 
ello, la concepción del proceso penal de hoy no es la de un ámbito de poder 
inclinado exclusivamente a la defensa de los derechos de los destinatarios de 
la acción penal, sino la de un ámbito de poder en el que se procura guardar 
una relación de equilibrio entre las garantías procesales que amparan al impu-
tado y los derechos a la verdad, a lajusticia y a la reparación de las víctimas. 
Es decir, el proceso penal no es garantismo puro para el imputado, es 
garantismo en el marco de la realización de la justicia y del respeto de los 
derechos de las víctimas. 

Por otra parte, el proceso penal de una democracia constitucional tiene 
también como fmalidad la realización de la justicia. Y esto es elemental: Si un 
Estado social de derecho es un Estado de justicia y si este valor superior del 
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ordenamiento jurídico incardina el sistema de valores, principios, derechos y 
deberes de la Carta Política, es lógico que todos sus espacios institucionales 
se orienten a su realización y, principalmente, lajurisdicción. Por ello, no es ni 
mucho menos gratuito que esta se defina institucionalmente como "Adminis-
tración de Justicia". 

La realización de la justicia es un fin del proceso penal de hoy que 
contribuye a la definición de los roles de quienes en él intervienen: A la policía 
judicial no le incumbe el recaudo de elementos materiales de prueba para 
generar condenas sino realizar investigaciones completas que suministren ele-
mentos de juicio pan la toma de decisiones justas; a la Fiscalía General de la 
Nación, si bien es el titular de la acción penal y la instancia legitimada para 
formular acusaciones, le incumbe un despliegue ftincional concebido como 

348 instancia de realización de la justicia penal, condicionamiento que se potencia 
frente a instituciones como el principio de oportunidad y los preacuerdos y 
negociaciones con la defensa; los abogados no deben orientar su gestión pro-
fesional a ganar, a como dé lugar, el proceso penal en el que intervienen sino 
que deben desplegar su función para asegurarle al imputado un proceso con 
todas las garantías; las víctimas deben acudir al proceso penal no pan satisfa-
cer su deseo de venganza sobre el autor de la conducta punible sino para que 
se realicen sus derechos sin que se desconozcan los del imputado y, por últi-
mo, el juez no es el árbitro neutral y pasivo de una disputa teatral cuyo propó-
sito no le incumbe sino, lejos de ello, el director de un proceso orientado al 
descubrimiento de la verdad, a la impartición de justicia y a la realización de 
derechos de terceros y, por lo tanto, con un claro nivel de responsabilidad en 
la realización de esos propósitos. 

Finalmente, otro fin constitucional del proceso penal es la flexibilización 
de las normas de derecho sustancial en el entendido que estas normas ad-
miten una matización razonable de cara a criterios político —criminales legí-
timos. Así, por ejemplo, si un imputado es consciente de la responsabilidad 
que le asiste en la conducta punible imputada bien puede aceptar el cargo 
formulado, evitando con ello el trámite del proceso, con sus costos tempo-
rales y económicos, y acceder a una pena con una disminución razonable en 
virtud de la conducta procesal asumida. En este caso, si bien se flexibiliza la 
norma sustancial que señala la pena para la conducta punible, talfiexíbilización 
encuentrajustificación en la conveniencia político— criminal de la sentencia 
anticipada como mecanismo para ponerle fin al proceso, mecanismo que, 
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contra lo que pudiera creerse, solo es legítimo si es compatible con los 
hechos acaecidos, con las exigencias de respeto de los derechos de los 
intervinientes en el proceso y con las consecuencias jurídicas que se infieren 
de tales hechos. 

Estos distintos fines del proceso, que deben equilibrarse unos con otros, 
permiten comprender que las normas procesales no son un fin en sí mismo, 
que el proceso penal no se puede asumir como un campo de batalla entre dos 
adversarios definidos que dirigen toda su actividad a ganar y que el juez no es 
simplemente el árbitro de una disputa cuyo resultado no le incumbe. Esos 
fines permiten comprender que el proceso penal es un escenario en el que se 
averigua la verdad, se imparte justicia y se realizan los derechos de quienes en 
él intervienen y en el que existen unos roles definidos para las partes y para el 
juez 

En nuestro criterio, este es el lineamiento básico del proceso penal co-
lombiano y ello no ha dejado de ser así porque se hayan modificado tres 
disposiciones constitucionales, sin duda muy importantes de cara a la configu-
ración de la estructura de acusación yjuzgamiento. Creemos que la manera 
de desentrañar el alcance de tales modificaciones no consiste tanto en alentar 
la pretensión de forzar a partir de ellas un sistema procesal ajeno a nuestras 
instituciones constitucionales y legales y a nuestra tradición jurídica, sino inte-
grándolas teleológicamente al sistema del que entraron a hacer parte. Por 
esto, en la modificación de esas normas superiores se debe mirar más una 
oportunidad para afianzar la legitimidad de nuestras propias instituciones an-
tes que la ocasión para alinderar nuestro sistema jurídico a modelos foráneos 
que reniegan de nuestro apego a la verdad y a lajusticia, de nuestra concep-
ción de la jurisdicción y de nuestro respeto por los derechos de los procesa-
dos y de las víctimas. 

Esta contextualización de los fines del proceso penal suministra clari-
dad sobre la relevancia constitucional de la prueba ilícita y la regla de exclu-
sión: Esta institución se encuentra esirechamente vinculada al cumplimiento de 
tales fines pues está ligada al carácter razonable de Ja verdad a la que se 
pretende acceder, al respeto de los derechos frmndamentales del procesado y 
a la realización de lajusticia. Por ello es una figura muy relevante, al punto que 
está ligada a la legitimidad misma del proceso penal. 
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2. Régimen probatorio 

Las modificaciones introducidas al proceso penal suministran un nuevo 
contexto normativo para la fundamentación y práctica del debate probatorio. 
En efecto, puesto que la actuación procesal se concentra en el juicio, siendo la 
indagación, la investigación, la imputación y la acusación actos preparatorios 
del debate dejuzgamiento, la construcción de la prueba cambia de escenario. 
Su sede habitual será la audiencia de juzgamiento pues la sentencia, con las 
excepciones legales, solo podrá basarse en la prueba en ella practicada. 

Recuérdese que en el antiguo modelo de justicia penal rige el principio 
de permanencia de la prueba, principio en virtud del cual las pruebas practi- 

350 cadas por la Fiscalía General de laNación, desde la indagación preliminar, 
tienen validez en el juicio y no deben repetirse para que en ellas se apoye la 
sentencia36. De allí el imperativo de que el investigado preliminarmente sea 
enterado de la actuación adelantada en su contra, se le dé acceso a la inves-
tigación y se le permita el ejercicio del derecho de defensa pues no puede 
excluírsele de una actuación en la que se pueden practicar las pruebas con 
base en las cuales se le puede condenar. 

En el nuevo modelo, en cambio, ya no rige el principio de permanencia 
de la prueba; es decir, los elementos materiales probatorios recaudados du-
rante la investigación, si bien pueden suministrar fundamento a la medida de 
aseguramiento y a la acusación, no vinculan al juez de conocimiento y por ello 
la sentencia que este profiera solo puede basarse en las pruebas que se prac-
tican en el juicio, con estricto respeto de los principios de oralidad, contradic-
ción, concentración, inmediación y publicidad. Las únicas excepciones a esta 
exigencia ineludible son la prueba de anticipada —contraria al principio de 
inmediación— y la prueba de referencia —contraria a todos los principios de la 
prueba—; excepciones que operan solo en los casos taxativos señalados en la 

36 De cara al derecho procesal penal moderno, es muy discutible que la factibilidad de que el juez 

fundamente la sen cencia en la prueba practicada por la policía judicial o la Fiscalía General en la 

investigación preliminar consriruya verdaderamente un principio. Esa denominación es engañosa 

pues no puede ser un principio una perni isión procesal que desverrebra las exigencias b6sicas del 

debate probatorio propio de una democracia constitucional: la oralidad, contradicción, 

concentración, inmediación y  publicidad de la prueba. 
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ley y de las que habrá que hacer una lectura restrictiva para no desquiciar la 
dinámica probatoria propia del nuevo sistema 37 . 

Por ello, todo el trabajo investigativo estará orientado a la consecución 
de elementos materiales probatorios que, de conservarse adecuadamente, 
solo adquirirán la calidad de prueba ante los ojos del juez de conocimiento. 
De allí las funciones que el artículo 251 de la Carta le atribuye a la Fiscalía 
General de la Nación respecto de los elementos materiales probatorios: soli-
citar al juez que ejerza las funciones de control de garantías las medidas nece-
sarias para la conservación de la prueba; realizar registros, allanamientos, in-
cautaciones e interceptaciones de comunicaciones como fuentes de prueba; 
asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de cus-
todia mientras se ejerce su contradicción; presentar el escrito de acusación 
con el fin de dar inicio a un juicio con inmediación de las pruebas y, en este 	351 

caso, suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos tos elemen- 
tos probatorios e informaciones de que tenga noticia, incluidos tos que lesean 
favorables al procesado. 

Este reglamentarismo constitucional en materia probatoria es muy sig-
nificativo: Da cuenta de un nuevo centro de gravedad en el proceso penal 
colombiano pues la prueba de la responsabilidad penal ya no será fruto de 
una actividad dilatada en el tiempo, dispersa en varios escenarios, secreta, no 
contradicha, traducida a la formalidad del texto escrito y sometida a valora-
ción por un funcionario que nada tuvo que ver con su práctica. Por el contra- 

En este punto debe hacerse una precisión ineludible: Sibies en ti sistema acusatorio soio es 

prueba lo que se practica en el debate público y oral de juzgamienro, no puede perderse de vista 

que en nauchos casos la sen Leticia condenatoria tendr3 como fundamcn ro la actuación iasvcstigativa 

y los elensentos materiales prubatorios recaudados por la Fiscalía General de la Nación. Esto por 

cuanto en un sistema acusatorio se parte de que solo una mínima parte de las investigaciones 

conduci rd a un ]uic o, pues la niavoría e u Lminar en razón de la aplicación del principio de 

nportunsdad o de los preacuerdos y negociaciones entre el i nipurado , su defensor y la Fiscalía 

GeneraL Esto es así por cuanto los costos de funcionamiento del sistema acusatorio son tan 

elevados, que este solo es viable si una mínima parte de los procesos llega al juicio. De allí que, al 

menos en Los supuestos de preacuerdos y  negociaciones. las evidencias recaudadas por la Fiscalía 

General, si bien en estricto sent,do no constitu yen pruebas, sí pueden constiruir el fundamento 

de la declaratoria de responsabilidad penal. Esta realidad conduce a Lilia necesidad es'idente: EJ 

sunsi ni stro de espacios para el elcrcicio del derecho de de Fen Sa durante la indagación y  La 

investigación, el fortalecinsien to de Las funciones investigativas de la defensa y la reformulación 

de la defensoría pública. 
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rio, la prueba será la practicada en el juicio, de forma concentrada, con con-
tradicción, oral, pública y con inmediación. Estos principios constitucionales 
de la prueba son tan vinculantes que, como lo expone el profesor García 
Valencia, "La prueba escrita, secreta, no contradicha, sin inmediación 
judicial y practicada de manera no concentrada es inconstitucional y 
estaría afectada de nulidad y no serviría a los fines de la decisión judi-
cial "u. 

B. Ley 906 de 2004 

Esa reformulación del proceso penal y su consecuente reinvención de 
las reglas que rigen el debate probatorio, suministra un espacio mucho más 
amplio para el desarrollo y comprensión de la regla de exclusión de la prueba 

352 ilícita consagrada en el artículo 29 superior. De manera consecuente con ello, 
la prueba ilícita aparece prolíficamente regulada en la Ley 906 de 2004. Un 
esfUerzo de sistematización de esa regulación permite identificar los siguientes 
núcleos temáticos: 

1. Fundamento probatorio de las principales 
decisiones 

En primer lugar, están las disposiciones que determinan el fundamento 
de las principales decisiones que se toman a lo largo del proceso. Esas dispo-
siciones son las siguientes: 

a. Artículo 287, que consagra el fundamento sustancial para la formu-
lación de la imputación por parte de la Fiscalía General de la Nación 
y, eventualmente, para la solicitud de imposición de medida de ase-
guramiento. Ese fundamento remite a la existencia de elementos ma-
teriales probatorios, evidencia fisica o información legalmente obte-
nida de los que, en criterio de la Fiscalía General, se pueda inferir 
razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que 
se investiga. 

Ibídem, pág. 112. 
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b. Artículo 308, que consagra el fundamento sustancial para la imposi-
ción de medida de aseguramiento por parte del juez de control de 
garantías. Se trata del mismo fundamento sustancial aludido en el 
literal anterior con la diferencia de que en este caso ya no se está 
ante el criterio de la Fiscalía General, sino ante la posición fundada 
del juez de control. 

Artículo 336, que consagra el fundamento sustancial pan la acusa-
ción por parte de la Fiscalía General. Este fundamento remite a la 
existencia de elementos materiales probatorios, evidencia física o 
información legalmente obtenida, que permita afirmar, con probabi-
lidad de verdad, que la conducta delictiva existió y que el imputado 
es su autor o partícipe. En este caso, nuevamente se trata de una 
postura fundada que debe asumir la Fiscalía General. 

d. Artículos 7 y  381, que consagran el fundamento sustancial para que 
el juez de conocimiento profiera sentencia condenatoria. De acuer-
do con el primero, inciso final, para proferir sentencia condenatoria 
deberá existir convencimiento de la responsabilidad penal del acu-
sado, más allá de toda duda. Y de acuerdo con el segundo, para 
condenar se requiere el conocimiento, más allá de toda duda, acer-
ca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en 
las pruebas debatidas en el juicio. 

Es muy significativo que en los artículos 287,308 y 336 se haga rela-
ción a "elementos materiales probatorios, evidencia física o información 
legalmente obtenida". Esta referencia, curiosamente, no aparece cuando se 
sienta el fundamento sustancial de la sentencia condenatoria. No obstante, no 
es posible un entendimiento distinto al de que también la condena debe basar-
se en pruebas legalmente obtenidas. Y no solo esto, sino que, además, la 
interpretación sistemática y finalística de estas disposiciones permite concluir 
que todas las decisiones inherentes al proceso penal únicamente pueden to-
marse con base en pruebas lícitamente practicadas. 

De igual manera, no debe perderse de vista que de las cuatro decisio-
nes que se acaban de referir, tres se basan en elementos materiales probato-
rios, evidencia fisica o información y que solo una, la sentencia, se apoya, en 
estricto sentido, en pruebas. Esto es compatible con el sistema pues las prue- 
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bas son solo las que se practican en el juicio, para efectos de llevar al conoci-
miento del juez, más allá de toda duda, los hechos y la responsabilidad del 
acusado; en tanto que los elementos materiales probatorios se practican en la 
investigación, como actos preparatorios del juzgamiento y se dirigen a permi-
tir una inferencia razonable de la existencia del hecho y la probable responsa-
bilidad del indiciado, investigado, imputado o acusado. 

2. Prueba ilícita y regla de exclusión 

En segundo lugar, están las disposiciones que regulan la naturaleza de la 
prueba ilícita, la regla general de su exclusión, su exclusión respecto de actos 
de investigación específicos y sus efectos. Son las siguientes: 

a. Artículo 23. Cláusula de exclusión. Toda prueba obtenida con vio-
lación de las garantías firndamentales será nula de pleno derecho, 
por lo que deberá excluirse de la actuación procesal. 

igual tratamiento recibirán las pruebas que sean consecuencia de las 
pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razón de su existencia. 

b. Artículo 232. Cláusula de exclusión en materia de registros y 
allanamientos. La expedición de una orden de registro y allanamien-
to por parte del fiscal, que se encuentre viciada por carencia de 
alguno de los requisitos esenciales previstos en este Código, gene-
rará la invalidez de la diligencia, por lo que los elementos materiales 
probatorios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente 
del registro carecerán de valor, serán excluidos de la actuación y 
solo podrán ser utilizados para fmes de impugnación. 

c. Artículo 360. Prueba ilegal. El juez excluirá la práctica o aducción 
de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado, 
aducido o conseguido con violación de los requisitos formales pre-
vistos en este Código. 

d. Artículo 455. Nulidad derivada de la prueba ilícita. Pan los efectos 
del artículo 23 se deben considerar, al respecto, los siguientes crite-
rios: El vínculo atenuado, la fluente independiente, el descubrimiento 
inevitable ylos demás que establezca la ley. 
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Estas disposiciones ocupan un papel central en la determinación del 
nuevo régimen legal de la prueba ilícita en el proceso penal colombiano. Para 
percatarse de su importancia, baste recordar que en el sistema anterior el 
régimen de derecho positivo de la prueba ilícita se circunscribía al inciso quin-
to del artículo 29 de la Constitución y al mandato de rechazo de las pruebas 
obtenidas en forma ilegal o legalmente prohibidas contenido en el artículo 250 
del Decreto 2700 de 1991 y  en el artículo 235 de la Ley 600 de 2000. A 
partir de esas normas jurídicas la jurisprudencia emprendió la construcción de 
la doctrina de la prueba ilícita, empresa que se cumplió de manera responsa-
ble y fecunda, aunque, como se indicó, desarrollando líneas jurisprudenciales 
diversas en varios puntos. 

En el nuevo esquema procesal, en cambio, no solo se cuenta con el 
inciso final del artículo 29 superior sino también con un entramado normativo 
que consagra un régimen muy completo, aunque en nuestro concepto no inte-
gral, de la prueba ilícita. Por primera vez en la historia del derecho procesal 
penal colombiano se está ante un sistema normativo que desarrolla el concep-
to de prueba ilícita y que extracta de él varias consecuencias sometidas a 
regulación específica. 

La interpretación sistemática de estos ámbitos de desarrollo de la prue-
ba ilícita permite advertir lo siguiente: 

a. La prueba ilícita se regula teniendo en cuenta la naturaleza de las 
normas jurídicas afectadas con su práctica. Así, se distingue entre 
prueba obtenida con violación de garantías fúndamentales y prueba 
ilegal. Y bien se sabe que el ámbito de regulación de las garantías 
flindamentales es la Constitución y que el régimen legal de la prueba 
está contenido en el Código de Procedimiento Penal. 

De este modo, puede afirmarse que la prueba ilícita puede ser incons-
titucional o ilegal. Prueba inconstitucional es la "obtenida con vio/ación de 
gara nt/as fundamentales ". Esta prueba tiene una consecuencia jurídica: es 
"nula dep/eno dei-echo ". Pero produce también un efecto práctico: 'Debe-
rá exc/li/rse de/a actuación procesal". Y prueba ilegal es la prueba practi-
cada con violación del régimen legal de la prueba, incluida aquella practicada 
con violación de los requisitos formales. Respecto de esta prueba también 
opera la regla de exclusión. 
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b. Nótese cómo el legislador no se ha limitado a reproducir la prueba 
obtenida con violación del debido proceso como fuente de la regla 
constitucional de exclusión. Lejos de ello, ha ampliado su ámbito de 
aplicación y lo ha hecho al punto de definir como ámbito de cober-
tura de esa regla, las pruebas obtenidas con violación de garantías 
fundamentales y con violación del régimen legal. 

En cuanto a lo primero, hay que indicar que la expresión 'prueba ob-
tenida con violación de garantías fundamentales" remite a un contenido 
mucho más amplio que aquel al que remitiría una lectura textual de la nonna 
superior pues comprende no solo el cúmulo de garantías que hacen parte del 
debido proceso, sino también derechos fundamentales de aplicación inmedia-
ta como la integridad personal, la intimidad y el hábeas data; derechos funda- 

356 mentales por mandato expreso de la Constitución como el derecho a la tutela 
judicial efectiva e incluso un derecho fundamental innominado como la digni-
dad humana39. Pero además, comprende los principios de publicidad, oralidad, 
inmediación, contradicción y concentración y el derecho a un juicio con todas 
las garantías consagrados en el artículo 250.4 de la Carta Política. 

En cuanto a lo segundo, la regla de exclusión de la prueba ilícita se hace 
extensiva a las pruebas practicadas o aducidas con violación del régimen le-
gal, incluidas las practicadas, aducidas o conseguidas con violación de los 
requisitos formales previstos en el Código de Procedimiento Penal. Es decir, 
se asume como prueba ilícita no solo la obtenida con violación de garantías 

39 De acuerdo con la doctrina vigente de la Corte Constitucional los criterios para la identificación 

de los derechos fundamentales son los siguientes: Derechos de aplicación inmediata (vida, 

integridad personal, igualdad, personalidad jurídica, intimidad t' hábeas data, libre desarrollo de 

]a personalidad, libertad personal en todas sus formas, libertad de conciencia y  de cultos. 

libertad de expresión y  de información, honra y  buen nombre, petición. libre circulación. 

libertad de escoger profesión u oficio, libertad de enseñanza. aprendizaje, investigación y  cátedra: 

hábeas corpus. debido proceso, no ser sometido a destierro, prisión perpetua oconfiscación; 

libertad de reunión y  manifestación  y  derechos políticos); derechos fundamentales en virtud del 

mecanismo agravado de reforma constitucional consagrado en ci artículo 377 de la Carta 

(derecho al trabajo en su dimensión negativa, derecho de asociación y  derecho de sindicalización): 

derechos fundamentales por expreso mandato de la Constitución (rutela judicial efectiva y 

derechos de los niños); aquellos que se infieren del bloque de constitucionalidad (como la 

exclusión de la obediencia debida): derechos fundamentales innominados (dignidad humana, 

mínimo vital y  seguridad personal frente a riesgos extraordinarios) y  derechos fundamentales 

por conexidad (seguridad social en salud y míninio vital, seguridad social en pensiones y  mínimo 

vital, pago oportuno del salario y mínimo vital, derecho a la educación y  derecho a un medio 

ambiente sano). 
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fundamentales, sino también aquella obtenida con violación del régimen legal 
de la prueba. En este punto se debe comprender, desde luego, que no es la 
violación de cualquier norma legal la que genera una prueba ilícita sino las 
violaciones de aquellas normas que consagran formalidades esenciales para la 
práctica de la prueba. De acuerdo con esto, tal como lo ha establecido la 
jurisprudencia, aquellas irregularidades en la práctica probatoria que no afec-
ten esas formalidades esenciales no tienen por qué reputarse como generadoras 
de pruebas ilícitas. 

Ahora, si bien es cierto que la jurisprudencia constifricional y penal ha-
bían hecho una lectura extensiva del concepto de "violación de/debido pro-
ceso" para entender que se trataba de una referencia a los derechos funda-
mentales y a las formalidades esenciales pan la práctica de la prueba, la nue-
va formulación legal, al recoger esos contenidos de la prueba ilícita, es mucho 
más clara y está llamada a tenerun efecto más vinculante que la jurisprudencia 
pues bien se sabe que nuestro sistema jurídico sigue privilegiando la ley corno 
fuente de derecho y esto no obstante los importantes avances que se han 
logrado en los últimos 12 años con miras al afianzamiento como fuente del 
derecho de los jueces. 

c. El nuevo régimen legal de la prueba ilícita tampoco se limita a repro-
ducir el efectojurídico consagrado en la norma superior pues, apar-
te de indicar que tal prueba es nula de pleno derecho, ordena que la 
prueba ilícita "deberá exc/uit-se de la actuación procesal". 

El entendimiento de este mandato es muy claro: Se excluye una prueba 
de la actuación procesal solo si se la expulsa materialmente de ella. Corno 
puede notarse, se trata de la consagración legal expresa del deber de exclu-
sión material de la prueba ilícita. Es decir, la prueba ilícita debe, fisicamente, 
expulsarse del proceso. Por este motivo, ya no se podrá seguir entendiendo 
que la exclusión de la prueba constituye una operación mental del juzgador, 
operación en virtud de la cual el juez accede al contenido de las pruebas que 
aparecen en el proceso, tanto lícitas como ilícitas, para luego, en un ejercicio 
intelectual, prescindir de aquellas y basar solo en estas la decisión sobre la 
inocencia o responsabilidad del acusado. Por el contrario, en el nuevo régi-
men la prueba ilícita debe ser expulsada de la actuación, no puede hacer parte 
de ella y no podrá ser fundamento de ninguna decisión. 
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De acuerdo con lo expuesto, el juez de control de garantías deberá 
aplicar la regla de exclusión de la prueba sin acceder a su contenido y tomar 
las decisiones que se le soliciten, medidas de aseguramiento por ejemplo, sin 
tener en cuenta como fundamento de su decisión las pruebas excluidas. Y 
deberá hacerlo de tal manera que esa prueba no solo no sea fundamento de 
su decisión, sino de tal modo que asegure que ella de ninguna manen sea 
conocida por el juez de conocimiento. Este ya no tendrá acceso a la prueba 
excluida por el juez de control de garantías; es decir, ya no podrá admitir un 
elemento material probatorio, percatarse de su potencia incriminadora y afir-
mar luego que lo excluye de los fundamentos de la decisión. O lo que es lo 
mismo, no podrá ya acceder al contenido incriminador de la prueba ilícita 
para afirmar que, tal como lo había hecho el juez de control de garantías, él 
también las excluye del proceso. Si esto llega a ocurrir, es porque no ha habi- 

358  do exclusión material, es decir, porque esa prueba "no ha sido excluida de 
la actuación procesal". 

Por otra parte, si al juez de conocimiento se le solicita la aducción al 
proceso de una prueba ilícita distinta de aquella ya excluida por el juez de 
control de garantías, aquel deberá realizar también un esfuerzo por aplicar la 
regla de exclusión de la prueba sin necesidad de acceder a su contenido. 
Hecho ello, es claro que solo podrá tomar sus decisiones con base en las 
pruebas lícitamente practicadas. 

d. Existen pruebas inconstitucionales derivadas. Son las que "sean 
consecuencia de las pruebas excluidas o las que solo puedan 
explicarse en razón de su existencia". Estas pruebas producen 
también el mismo efecto jurídico y el mismo efecto práctico: Son 
nulas de pleno derecho y deben excluirse de la actuación procesal. 

Uno de los aspectos más importantes de la prueba ilícita es, sin lugar a 
dudas, el relacionado con la prueba derivada. Esto es entendible. Bien puede 
suceder que ante una prueba obtenida con violación de derechos frmndamen-
tales o de las formalidades legales esenciales, se aplique correctamente la 
regla de exclusión y se lo haga de tal forma que ella sea excluida jurídica y 
materialmente de él. Sin embargo, nada se lograría si fuese legítimo que una 
declaratoria de responsabilidad se hiciera posible con base en las pruebas 
derivadas de la prueba ilícita. Es decir, nada se lograría si se renunciara a la 
prueba ilícita como prueba pero si se la aceptan como fuente de prueba. Con 
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esta lógica, paradójicamente se estimularía la producción de prueba ilícita 

pues ella constituiría el camino para practicar otras pruebas que permitan des-

virtuar la presunción de inocencia. 

De allí que en el moderno sistema procesal se haya optado no solo por 

excluir la prueba ilícita en sí, sino también la que es consecuencia de ella. Es lo 

que en el derecho anglosajón se conoce como la teoría de los frutos del árbol 

envenenado, teoría de acuerdo con la cual la ilicitud se traslada de la prueba 

ilícita a aquellas pruebas que son su fruto. No obstante, esta solución, que en 

principio se advierte sencilla, plantea dificultades que han generado una abun-

dante producción jurisprudencial y doctrinaria. Así, por ejemplo, existen mu-

chos casos en los que la prueba derivada ilícita no está estrechamente ligada a 

la prueba prohibida o en los que no es posible desconocer 

la evidencia fisica de la comisión de un delito. Sin embargo, como pasa a 	359 
indicarse, esta problemática también es regulada por la nueva legislación 
procesal. 

e. Para determinar si una prueba es derivada de una prueba ilícita y si 

respecto de ella opera el mandato de exclusión jurídica y material, 
deben tenerse en cuenta estos criterios: el vínculo atenuado, la 

fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demás que 

establezca la ley. De acuerdo con esto, la ley fija esos criterios y, 
además, consagra una reserva legal para la configuración de otros 
criterios adicionales. 

Como lo ha indicado la doctrina, con muy buen sentido, "la expresión 
legal 'o ia&qn.tsalo puedan explicarsv ejuazón de su existencia!,  (que hace 
parte del artículo 23 de la Ley 906 de 2004) revela una relación de necesidad 
entre el acto de investigación ilegal y los elementos materiales o pruebas deri-
vadas de él 40" (Subrayas originales). Es decir, prueba derivada ilegal es 
aquella que necesariamente deriva su existencia de una prueba prohibida prin-
cipal. 

Con todo, la práctica ha enseñado que no siempre es fácil determinar si 
entre una prueba prohibida y otra concurre o no tal relación de necesidad. 

40 Ra  ro M a río 	ucz. Siscm, A enratono Pro cha. Col ccci ón Es u dio '40.7 - Bogo ci [dic iones 

Nuera Jurídica, 2004. Pg.69 
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Esta dificultad plantea la necesidad de unos criterios de identificación que 
permitan manejar de manen uniforme y fiable si se está ono en presencia de 
una prueba derivada ilícita. La detcrn*ac.ión de tales criterios ha sido uno de 
los aportes más significativos que la jurisprudencia comparada ha hecho al 
tema de la prueba ilícita y, en especial, lajurisprudencia norteamericana. De 
este aporte se hizo una buena síntesis en la Sentencia SU- 159-02, síntesis que 
se retoma enseguida: 

"En Estados Unidos la regla general es que la exclusión de la prueba 
primaria también se extiende a la prueba derivada. Dicha regla 
es sustentada en un precedente de 1920 en el cual se concluyó 
que no era posible emitir una orden perentoria (sub poena)para 
que por una vía legal posterior sean entregadas a un gran jura- 

360 do piezas probatorias (libros y documentos de la compañía,) que 
ya habían sido incautadas de manera ilícita. En dicho fallo la 
Corte sentó la regla general, invocando la Cuarta Enmienda. 
Do: "La esencia de una disposición que prohíbe la obtención 
de evidencia por cierta vía es no solo que la evidencia así obte-
nida no sea usada ante una corte sino que no sea usada de nin-
guna manera T A esta regla general le agregó, en el mismo fallo 
la excepción de la fuente independiente: "Obviamente lo ante-
rior no sign(/ica que los hechos así obtenidos se vuelvan sagra-
dos e inaccesibles. Si el conocimiento sobre ellos es ganado a 
partir de una fuente independiente tales hechos pueden ser pro-
bados como cualquiera otro (.) ". El alcance de esta regla era 
limitado dado el contexto constitucional en que fue adoptada. 
De ahí que en un caso fallado ocho años después, la Corte no 
haya excluido una grabación telefónica interceptada por agen-
tes del Estado, sin orden judicial previa, dado que no había sido 
practicado ningún allanamiento ni incautación sino que la evi-
dencia había sido obtenida gracias al sentido del oído sin inva-
dir la casa o la oficina de los sindicados. 

A finales de los años 30 se dio un paso mayor al extender la regla 
de exclusión no solo a las interceptaciones ilícitas de conversa-
ciones privadas —prueba primaria— sino también a la incauta-
ción de piezas como consecuencia de la grabación —prueba de-
rivada—. En dicho fallo se empleó la célebre/rase fruto del ár-
bol envenenado'. La expresión aparece precisamente cuando la 
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Corte introduce una excepción adicional a la regla de exclusión 
de las pruebas derivadas, llamada la excepción de la atenua-
ción. D4o la Corte 'en la práctica esta regla general puede ocul-
tar complejidades concretas. Argumentos sofisticados pueden 
llegar a demostrar una conexión entre injbrmación obtenida a 
través de una interceptación ilícita y la prueba presentada por 
el Gobierno. Sin embargo, el sentido común puede indicar que 
dicha conexión se ha vuelto tan tenue que la mancha ha sido 
disipada. La carga, claro, recae primero sobre el acusado de 
demostrar a la corte del juicio de manera satisJáctoria para 
ella que la grabación fue ilícitamente empleada. Después de de-
mostrar eso• -corno plenamente sucedió en este caso— el juez de 
la causa debe dar una oportunidad, así sea restringida, al acu- 
sado de demostrar que una porción sustancial del caso en su 	361 

contra fue un fruto del árbol envenenado. Ello deja al Gobier- 
no una amplia oportunidad de convencer a la Corte del juicio 
de que la prueba por él aportada tuvo un origen independiente. 

La tercera excepción a la regla de exclusión de la prueba derivada 
es la del descubrimiento inevitable, es decir, que la prueba deri-
vada cii todo caso habría sido encontrada por otra via. Así, la 
Corte Suprema estadounidense no excluyó como prueba un ca-
dáver ubicado gracias a que el sospechoso contó dónde estaba 
el cuerpo en una conjésión extraída sin presencia de su aboga-
do. La Corte advirtió que ya había 200 voluntarios rastreando 
la región donde este/he encontrado, lo cual hacía inevitable su 
descubrimiento. 

En resumen, la regla de exclusión de la prueba derivada presenta 
algunav excepciones: doctrina de la atenuación, según la cual, 
si el vínculo entre la conducta ilícita y  la prueba es tenue, enton-
ces la prueba derivada es admisible; la doctrina de la frente 
independiente, según la cual la prueba supuestamente pro ve-
niente de una prueba primaria ilícita es admisible, sise demues-
tra que la prueba derivada fue obtenida por un medio legal 
independiente concurrente, sin relación con la conducta 
originaria de la prueba ilícita: la doctrina del descubrimiento 
inevitable, según la cual, una prueba directamente derivada de 
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una prueba primaria ilícita es admisible si/a Fiscalía demues-
tra convincentemente que esa misma prueba habría de todos 
modos sido obtenida por un medio lícito, así la prueba primaria 
original sí deba ser excluida; y la doctrina del acto de voluntad 
libre, según la cual, cuando una prueba es obtenida por la deci-
sión libre de una persona se rompe el vínculo que podría unir a 
esa misma prueba derivada de la prueba principal viciada 

Entre nosotros, con el propósito de sentar unos parámetros que con-
duzcan a un manejo jurisprudencial uniforme de la prueba derivada ilícita, la 
determinación de los supuestos en que concurre ono esa relación de necesi-
dad fue sustraída del ámbito jurisprudencial y fue asumido por la ley al punto 
que "el mismo legislador definió expresamente los casos en que considera que 

362 no existe esa relación de necesidad entre el acto inicial ilícito y los medios o 
los elementos probatorios derivados, precisamente porque estos pueden ex-
plicarse en razón de otra causa diversa de !a (prueba) primaria" 4 ' (Subrayas 
originales). Esos casos son el vínculo atenuado, la fuente independiente, el 
descubrimiento inevitable y !os demás que establezca la ley; que, como se ha 
visto, con excepción del acto de voluntad libre, corresponden a los parámetros 
identificados por la jurisprudencia norteamericana y retomados por la Corte 
Constitucional. 

En materia de registros y allanamientos, cuando la orden de registro 
por parte del fiscal se encuentra viciada por carencia de algún requi-
sito esencial previsto ene! Código, la cláusula de exclusión opera de 
tal manera que se generala invalidez de la diligencia, los elementos 
materiales probatorios y evidencia fisica que dependan directa y ex-
clusivamente del registro carecen de valor, deben ser excluidos de la 
actuación y solo pueden utilizarse para efectos de impugnación. 

En este punto, es de resaltar que el nuevo sistema procesal no solo 
consagra un régimen general de prueba ilícita, sino que, además, presta espe-
cial atención a una modalidad de actos investigativos que históricamente han 
estado muy ligados a la obtención de pruebas ilícitas. Se trata de los registros 

41 Ibídem. pg.  69. 
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y allanamientos, actos estos que, dada la grave injerencia que plantean al 
derecho fundamental a la intimidad, han sido objeto de regulación directa del 
constituyente. En efecto, el artículo 28 de la Carta condiciona la legitimidad 
de los registros domiciliarios a tres presupuestos: Mandamiento escrito de 
autoridad judicial competente, cumplimiento de las formalidades legales y 
motivos previamente definidos en la ley. .De este modo, la protección del do-
micil io hace parte del núcleo esencial del derecho a la intimidad. 

Pero, además, el legislador ha regulado con mucho detenimiento las 
diligencias de allanamiento y registro. Así, ha condicionado expresamente su 
procedencia y ha regulado su fundamento; el respaldo probatorio necesario; 
el alcance de la orden; los objetos que no pueden ser sometidos a registro; el 
plazo para el diligenciamiento de la orden y sus reglas particulares de ejecu- 363 
ción. (Artículos 219 a 231 de la Ley 906 de 2004). Todos estos presupues- 
tos deben asumirse como ámbitos de regulación del derecho ifindamental a la 
intimidad y de allí que sea preciso su estricto cumplimiento para vez de que el 
acto de investigación sea legítimo. 

En estas condiciones, la cláusula de exclusión opera de tal manen que 
si se desconocen los presupuestos constitucionales y los requisitos legales 
esenciales del allanamiento y registro, se genera la invalidez de la diligencia, no 
tienen ningún valor y deben ser excluidos los elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica que dependan directa y exclusivamente del registro. 
Estos actos, así viciados, solo pueden utilizarse para impugnar el alcance de 
otras pruebas de cargo esgrimidas contra el procesado. 

3. Ámbitos de aplicación de la regla 
de exclusión 

En tercer lugar, están las disposiciones que fijan la competencia para la 
exclusión de la prueba ilícita. Las más importantes de tales disposiciones son 
las siguientes: 

a. El artículo 212, que le impone al fiscal el deber de analizar la activi-
dad de la policía judicial y de rechazar las actuaciones que se hayan 
diligenciado con desconocimiento de los principios rectores y las 
garantías procesales. 
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b. Los artículos 154, 237 y  238, que disponen, que se tramitará en 
audiencia preliminar el acto de poner a disposición del juez de con-
trol de garantías los elementos recogidos en registros, allanamientos 
e interceptación de comunicaciones, ola recuperación de informa-
ción dejada al navegar por internet u otros medios similares para 
efectos de su control dentro de las 24 horas siguientes a su 
dilígenciamiento. Este control se decide de plano y sin lugar a 
impugnaciones. 

e. El artículo 359, que regula la exclusión, rechazo e inadmisibiidad de 
los medios de prueba por parte del juez de conocimiento. 

d. El artículo 181, que regula la procedencia del recurso extraordinario 
364 de casación por "el man (tiesto desconocimiento de las reglas de 

producción y apreciación de ¡aprueba sobre la cual se hafun-
dado la sentencia' 

Como puede advertirse, la Ley 906 de 2004 no solo regula la prueba 
ilícita y la regla de exclusión a través del condicionamiento del fundamento de 
las decisiones que se toman en el proceso penal y por medio de las disposi-
ciones que regulan la naturaleza de la prueba ilícita, la regla general de su 
exclusión, su exclusión respecto de actos de investigación específicos y sus 
efectos; sino que, aparte de ello, regula también expresamente la competencia 
para la aplicación de la regla de exclusión. Tal competencia se radica en la 
Fiscalía General de laNación, en el juez de control de garantías, en el juez de 
conocimiento y, en caso de no aplicación de la regla de exclusión, en la Corte 
Suprema de Justicia como tribunal de casación. 

Sobre estos ámbitos de aplicación de la regla de exclusión de la prueba 
ilícita se pueden hacer las siguientes consideraciones: 

a. A la Fiscalía General de la Nación le corresponde la investigación 
de los hechos que revistan la característica de un delito y en desa-
rrollo de esa ifinción le incumbe la dirección, coordinación, control 
jurídico y verificación técnico-científica de las actividades que desa-
rrolle la policía judicial. Estas autoridades están habilitadas para re-
cibir denuncias, querellas e informes y si de ellos se infiere la posible 
comisión de un delito pueden realizar de inmediato actos urgentes 
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como inspección en el lugar de los hechos, inspección de cadáver, 
entrevistas, interrogatonos; identificar, recoger, embalar técnicamente 
elementos materiales probatorios y evidencia física y registrar entre-
vistas e interrogatorios y someter todo ello a cadena de custodia. 

Sobre estos actos urgentes y sus resultados, la policía judicial debe 
presentar un informe ejecutivo al fiscal competente dentro de las 36 horas 
siguientes para que asuma la investigación. Con base en tal informe, el fiscal 
debe trazar un programa metodológico de investigación y ordenar la realiza-
ción de todas las actividades que no impliquen restricción a los derechos fin-
damentales. En el momento en que analiza la actividad de policía judicial en la 
indagación e investigación, "si resultare que han sido diligenciadas con 
desconocimiento de los principios rectores y garantías procesales, el fis- 
cal ordenará el rechazo de esas actuaciones e informará de las irregula- 365 
ridades advertidas a los funcionarios competentes en los ámbitos disci-
plinario ypenaL ". (Artículo 212 de la Ley 906 de 2004). 

Como puede apreciarse, este es el primer momento en que se excluyen 
los elementos materiales probatorios obtenidos con violación de derechos 
frmndamentales o con desconocimiento de las formalidades esenciales para la 
práctica probatoria. En este caso, se trata de una atribución que ejerce el 
fiscal competente para asumir la investigación pues esa calidad le permite 
realizar un control jurídico sobre la actividad cumplida por la policía judicial. 
Este rol del fiscal es consistente con su calidad de autoridad judicial y por 
tanto vinculada al respeto de las garantías firndamentales en la actuación pro-
cesal. Se trata de evitar que los elementos probatorios obtenidos ilícitamente 
sean allegados a la indagación o investigación y en virtud de ello ni siquiera 
deben ser puestos a consideración del juez de control de garantías pues no 
tendrán ningún alcance incriminador y, por el contrario, deslegitimarán la acti-
vidad investigativa de la Fiscalía General. 

b. El segundo ámbito institucional de aplicación de la regla de exclusión 
de la prueba ilícita está determinado por el juez de control de garan-
tías. Es decir, en aquellos eventos en que la Fiscalía ha ordenado re-
gistros, allanamientos, interceptaciones de comunicaciones e incauta-
ciones, los elementos probatorios obtenidos deben ser puestos a dis-
posición del juez de control y este ifincionario, en caso de establecer 
que en esas actuaciones investigativas se han vulnerado derechos fluida- 
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mentales ose han desconocido las formalidades esenciales para su 
realización, debe asumir como ilícitos los elementos probatorios re-
caudados y, mediante una decisión de plano e inimpugnable, debe 
ordenar su exclusión de la indagación o investigación. 

Debe tenerse en cuenta que el juez de control de garantías es una figura 
básica del sistema acusatorio. En la fase previa al juicio, él encarna la separa-
ción de las funciones de investigación y acusación de las de ñincionesjudicia-
les como esencia de un proceso penal democrático. Ello es así en cuanto su 
presencia impide que sea la autoridad instructora la que se convierta en juez 
de sus propios actos de restricción de derechos fundamentales del indiciado, 
imputado o acusado. Y un ámbito importantísimo del rol a desempeñarportal 

366 juez de control es precisamente el relacionado con la aplicación de la regla de 
exclusión de la prueba prohibida. El cumplimiento de esta tarea es vital pues 
asegura que las labores investigativas se cumplan por la policía judicial y la 
Fiscalía General de manera compatible con las garantías fundamentales; que 
la imputación y la formulación de la acusación se propicien sin menoscabar 
tales garantías; que el juez de conocimiento no se vea afectado por la capaci-
dad iricriminadora de la prueba ilícita y pone a salvo la imparcialidad del juez 
y la presunción de inocencia del indiciado, imputado o acusado. 

Lastimosamente, la visión que en la Ley 906 de 2004 se tuvo del juez 
de control de garantías parece haber sido inversamente proporcional a su 
importancia como eje del sistema acusatorio. De allí que tal función se haya 
asumido como una labor que se ejerce de manera simultánea con la de 
juzgamiento. El verdadero dimensionamiento de la función de control de ga-
rantías, en nuestro criterio, imponía que se asumiera como una labor ejercida 
por un juez de la misma jerarquía del juez de conocimiento pues solo de esa 
manera se aseguran, en un sistema judicial verticalizado, su autonomía e inde-
pendencia. Además, tal función debe ejercerse de manera exclusiva y no como 
un agregado de la labor de juzgamiento pues se core el riesgo que se asuma 
como una tarea secundaria, reducida a un control formal de actuaciones que 
terminarán por decidirse definitivamente en otros despachos. Como fuere, lo 
cierto es que, aun con las limitaciones con que ha sido concebido, el juez de 
control de garantías está llamado a cumplir un papel vital en el nuevo esquema 
procesal. De allí que urja que esas limitaciones se superen pues solo así será 
posible el cabal funcionamiento de tal institución. 
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e. El tercer ámbito institucional de aplicación de la regla de exclusión 
es el juez de conocimiento. Como se indica a continuación, este 
füncionario puede cumplir esa labor en la audiencia de formulación 
de la acusación, en la audiencia preparatoria y en la audiencia de 
juzgamiento. 

En la audiencia de formulación de la acusación, el juez de conocimiento 
debe velar por que en el descubrimiento de los materiales probatorios y evi-
dencia fisica la defensa no sea obligada a descubrir información sobre la cual 
alguna norma imponga su secreto, como las conversaciones del imputado con 
su abogado; información relativa a hechos que por disposición legal o consti-
tucional no pueden ser objeto de prueba y apuntes personales, archivos o 
documentos que obren en poder de la defensa y que formen parte de su 
trabajo preparatorio del caso. (Artículo 345, Ley 906 de 2004). 367 

En la audiencia preparatoria el juez de conocimiento debe velar por 
que las partes prueben sus pretensiones a través de medios probatorios lícitos 
(Artículo 357); debe resolver las solicitudes de exclusión, rechazo o 
inadmisibilidad de los medios de prueba formuladas por las partes o el Minis-
terio Público, inadmitir los medios de prueba que se refieran a las conversa-
ciones que haya tenido la Fiscalía con el imputado, acusado o su defensor en 
desarrollo de manifestaciones preacordadas, suspensiones condicionales y 
aplicación del principio de oportunidad, a menos que el acusado o su defen-
sor consientan en ello (Artículo 359) y  debe excluir la práctica o aducción de 
medios de prueba ilegales, incluidos los practicados, aducidos o conseguidos 
con violación de los requisitos formales previstos en el Código. (Artículo 360). 
Es importante tener presente que las decisiones de exclusión, rechazo e 
inadmisión son impugnables. (Artículo 359). 

En la audiencia dejuzgamiento el juez, por una parte, puede aplicar la 
regla de exclusión de la prueba ilícita, y, por otra, debe cuidar que la práctica 
probatoria se surta con estricto respeto de las formalidades legales pues las 
pruebas pueden devenir ilícitas por incumplimiento de las formalidades esen-
ciales. Como los principios de oralidad, contradicción, concentración, inme-
diación y publicidad imponen que la sentencia se base únicamente en la prue-
ba practicada en la audiencia dejuzgamiento, el estricto cumplimiento de ese 
deber es ineludible. En tal sentido, por ejemplo, el juez debe informar al acu-
sado del derecho que le asiste de guardar silencio y no autoincriminarse; ven- 
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ficar si una manifestación de culpabilidad conlleva desconocimiento o que-
brantamiento de garantías fundamentales; impedir que se mencione o sea ob-
jeto de prueba el contenido de las conversaciones entre el fiscal y el defensor, 
tendientes a las manifestaciones preacordadas; admitir medios probatorios 
que no violen derechos humanos; no dictar sentencia condenatoria basada 
exclusivamente en pruebas de referencia; observar la exoneración constitu-
cional del deber de declarar; inadmitir documentos anónimos como medio 
probatorio; admitir la prueba de referencia solo cuando se está ante excep-
ciones legales; excluir las declaraciones de referencia múltiple que se tomen 
ininteligibles por la supresión de los apartes no cobijados por las excepciones 
legalmente previstas y permitir la utilización de pruebas de referencia que no 
sean pruebas admisibles solo pan fines de impugnación. 

368 	En síntesis, nótese cómo la prueba ilícita, en distintos momentos, puede 
ser excluida por el fiscal, caso en el cual se realiza un control sobre la activi-
dad de la policíajudicial; por el juez de control de garantías, evento en el que 
el control se realiza sobre la actividad de la fiscalía y por el juez de conoci-
miento, supuesto en el cual se controla la actividad de la fiscalía y se corrige la 
eventual percepción equivocada del juez de control de garantías. Como pue-
de advertirse, coexisten varios ámbitos de control de la licitud de la prueba, 
ámbitos que resultan compatibles con la idea directriz del proceso penal de 
hoy de propiciar un juicio justo o, en la terminología del artículo 251 de la 
Carta Política, de permitir un juicio con todas las garantías. 

4. Finalmente, el cuarto ámbito institucional de aplicación de la regla de 
exclusión de la prueba ilícita es el recurso extraordinario de casación. No 
obstante, se debe tener presente que en este ámbito ya no se trata de aplicar 
tal regla sino de realizar un control constitucional y legal de las sentencias en 
las que ella se inaplicó. En este punto, nos remitimos a los argumentos ex-
puestos en el literal D del capítulo anterior. 

C. Balance 

Si se intenta un balance entre el régimen constitucional y legal anterior al 
Acto Legislativo 03 de 2002 y el consagrado en la Carta Política a partir de la 
reforma introducida por este y desarrollada por la Ley 906 de 2004, se ad-
vierte que en aquel existían las siguientes dificultades en materia de prueba 
ilícita 
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1. No se fijaba una noción de prueba ilícita. 

2. No se regulaba la prueba derivada ilícita y los criterios para su deter-
minación. 

No se indicaba lo que debía entenderse por exclusión de la prueba 
ilícita 

4. No se consagraba el deber de declaración expresa de la ilicitud de la 
prueba. 

5. No se regulaban las consecuencias procesales del desconocimiento 
de la regla de exclusión. 	
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6. No se consideraba la pérdida de competencia del juez de conoci-
miento en razón de la inaplicación de la regla de exclusión. 

Frente a estos vacíos legislativos, la jurisprudencia constitucional y la 
jurisprudencia penal emprendieron la dificil tarea de estructurar un sistema de 
reglas que desarrollaran la noción de prueba ilícita y que determinaran las 
condiciones de su exclusión en el proceso penal. Estos desarrollos fueron 
muy importantes y permitieron superar los vacíos legislativos ya indicados. 
Buena parte de estas construcciones jurisprudenciales se refleja en el régimen 
de la prueba ilícita contenido en la Ley 906 de 2004. En tal sentido: 

1. Se desarrolla la noción de prueba ilícita y se lo hace de tal manera que 
en ella se da cabida a la prueba inconstitucional y a la prueba ilegal. 

2. Se regula la prueba derivada ilícita y se fijan los criterios que se 
deben tener en cuenta para su determinación y exclusión. 

3. Se indica qué debe entenderse por exclusión de la prueba ilícita: La 
prueba es nula de pleno derecho y debe excluirse de la actuación. 

4. Se consagra el deber de declaración de la ilicitud de la prueba. 

No obstante esos avances importantísimos, quedaron pendientes de 
regulación otros aspectos como: 
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1. La determinación de las consecuencias procesales del desconoci-
miento de la regla de exclusión. 

2. La pérdida de competencia del juez de conocimiento en razón de la 
inaplicación de la regla de exclusión. 

Con todo, así como en otro momento losjueces colombianos asumie-
ron la tarea de construir líneas jurisprudenciales que desarrollaran el concepto 
de prueba ilícita y sus consecuencias procesales, muy seguramente, frente a la 
nueva normatividad constitucional y procesal, realizarán esfuerzos para supe-
rar las consecuencias de los vacíos legislativos ya advertidos, prioritariamente 
en lo relacionado con las consecuencias de la inaplicación de la regla de ex-
clusión. 

Es en este punto donde la judicatura colombiana debe afrontar un nue-
vo reto: Desarrollar líneas jurisprudenciales que le asignen a la no aplicación 
de la regla de exclusión de la prueba ilícita, consecuencias que sean compati-
bles con la exigencia de legitimidad que una democracia constitucional le im-
pone al proceso penal. 

De ser así, en un futuro será posible que en sede de casación se invalide 
un juicio en el que se dicte una sentencia condenatoria apoyada en pruebas 
ilícitas gravemente lesivas de derechos fundamentales y que se lo haga a pesar 
de existir prueba autónoma que soporte la condena. De igual manera, en sede 
de tutela, será posible el amparo constitucional del derecho a un juicio con 
todas las garantías cuando una sentencia condenatoria se base en pruebas 
lícitas y en pruebas ilícitas gravemente lesivas de los derechos fimdamentales. 
Esta expectativa de evolución j urisprudencial es fundada pues si de lo que se 
trata en una democracia constitucional es de concebir a los derechos ifinda-
mentales, no como formulaciones retóricas, sino como fUndamento y límite de 
los poderes públicos, un proceso así deberá repetirse para que a una condena 
se llegue, si hay lugar a ella, realizando el derecho del acusado a un juicio con 
todas las garantías y no renegando de él. 
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PRUEBA ILÍCITA Y REGLA DE 
EXCLUSIÓN 

TALLER 
CASO 1 

A le hurtó a B su reloj. 
B se trasladó a una unidad de policía judicial y presentó denuncia. 

La policía judicial remitió la denuncia a la Fiscalía. La Fiscalía no pudo 
localizar aA, motivo por el cual fue declarado persona ausente. Tampoco se 
pudo localizar a B, para escucharlo en entrevista. 

Con base en la denuncia, la Fiscalía General formuló acusación. En el 	371 
juicio declaró el servidor de policíajudicial que recibió la denuncia. Su expo-
sición fue muy detallada y fiel al relato hecho por la víctima del delito. 

Con base en la denuncia yen la declaración rendida por el servidor de 
policía judicial, el juez encontró demostrada la tipicidad del comportamiento y 
la responsabilidad de A. Por ello lo condenó como autor del delito de hurto. 

Teniendo en cuenta los principios de la prueba y su relación con la regla 
de exclusión de la prueba ilícita, analice el caso y exponga su criterio en rela-
ción con la sentencia condenatoria proferida por el juez. 

CASO 2 

La policía judicial investiga aApor el delito de hurto calificado. En la 
diligencia de interrogatorio, en presencia de su abogado y luego de ser ente-
rado del derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse, A solicita que se 
le aplique penthotal sódico —suero de la verdad— pan que se le facilite rendir 
una exposición fiel a lo acontecido. La policíajudicial accede a su solicitud. 
Bajo el efecto del fármaco, A se declara autor del delito investigado y luego, 
una semana después, se atiene a lo dicho en esa diligencia y acepta su respon-
sabilidad en el delito. 

La Fiscalía formula la imputación y después suscribe con el defensor un 
preacuerdo para que a A se le condene por hurto calificado y se le conceda 
una rebaja de la tercera parte de la pena. 
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Usted es el juez de conocimiento y se le pone de presente el preacuerdo 
logrado entre la Fiscalía y la defensa. ¿Qué decisión tomaría? Fundamente su 
respuesta. 

CASO 3 

A recibe una llamada de B, en la que este le exige diez millones de 
pesos para no atentar contra su vida. A informa ese hecho a la policía judicial 
y esta le solicita autorización a A pan interceptar su teléfono. A autoriza el 
procedimiento. Al día siguiente la policía judicial graba una conversación en la 
que B repite su exigencia económica bajo amenaza de muerte. 

Con base en tal grabación y en el testimonio de A, B es procesado y 
372 	condenado eñ el curso de las instancias como autor del delito de tentativa de 

extorsión. 

La defensa interpone recurso extraordinario de casación argumentan-
do que la grabación es una prueba ilícita y que como la condena se basó en 
élla, debe casarse el fallo y proferirse fallo absolutorio. 

La Corte Suprema de Justicia no casa el fallo por estimar que el dere-
cho ftmdamental a la intimidad no impide que la víctima de un delito pmconstituya 
prueba del delito cometido en su contra. 

La defensa interpone acción de tutela argumentando que existe reserva 
judicial sobre el derecho fbndamental a la intimidad y que la Constitución 
permite que ese derecho sea restringido por orden de autoridad judicial y no 
por autorización de la víctima de un delito. Solicita que se declare que en el 
proceso se incurrió en una vía de hecho por defecto fáctico y que se anule el 
proceso. 

Si usted es juez constitucional, ¿cómo resolvería el caso planteado? 
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